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Katholische Rechtsphilosophie. 


I. Das Naturrecht 
in Geschichte und Gegenwart. 


Die Rechtsphilosophie bei den Kirchenvatern. 


Von 
Professor Dr. Otto Schilling, Tiibingen. 


Eine Rechtsphilosophie im strengen Sinne, eine entwickelte 
und planmaBig dargelegte philosophische Anschauung in rechtlichen 
Fragen wird man in der patristischen Literatur vergeblich suchen. 
Immerhin aber finden sich darin Ansatze zu einer solchen; besonders 
gilt dies von den Schriften der abendlandischen Kirchenvater, die 
mit der rémischen Rechtsphilosophie vertraut und durch diese be- 
einfluBt sind, und vor allem gilt es von den Schriften des grofen 
Bischofs Augustinus, der die christliche Tradition zusammenfaBt und 
ihr, iiber einen Tertullian, Laktanz und selbst Ambrosius weit 
hinausgehend, Ideen der rémischen Rechtsphilosophie in starkem 
MaBe assimiliert. Augustinus war es, der fiir eine christliche Sozial- 
und Rechtsphilosophie die solide Grundlage schuf, indem er die 
allen Kirchenvitern gemeinsame Lehre vom natiirlichen Sittengesetz 
und Naturrecht tief begriindete und klar entfaltete und iiberdies 
den Unterschied von Recht und Moral ins Licht setzte “ah 

1. Die Vorfrage, ob die Naturrechtslehre als christliche Auf- 
fassung oder lediglich als Entlehnung zu gelten habe, ist dahin zu 
beantworten, da8 materiell, dem Hauptgedanken nach, ersteres der 
Fall ist, formell aber die Anlehnung an die stoische Philosophie 


*) Was die Literatur und die einzelnen Belege betrifft, so sei dem Ver- 
fasser gestattet, auf seine sozialhistorischen und sozialethischen Arbeiten zu 
verweisen; namlich: Reichtum und Eigentum in der altkirchlichen Literatur, 
Freiburg 1908. Die Staats- und Soziallehre des hl. Augustinus, ebenda 1910. 
Naturrecht und Staat nach der Lehre der alten Kirche, Paderborn 1914. 
Das Volkerrecht nach Thomas von Aquin (,Das Vélkerrecht”, heraus™ 
gegeben von G. J. Ebers, 7. Heft), Freiburg 1919. Der kirchliche Eigen- 
tumsbegriff, ebenda 1920. 
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feststeht. Der Apostel Paulus gibt der Lehre im AnschiuB an eine 
Stelle im Deuteronomium den bestimmten und autoritativen Aus- 
druck, und er wendet sie bereits auf das Verhiltnis des Einzelnen 
zum Staate an; Christus sclbst sanktioniert die natiirliche sittliche 
Grundregel, die als Weltsprichwort erscheint: ,,Was ihr wollet, daB 
euch die Leute tun, das sollet auch ihr ihnen tun“ (Mt. 7, 12), und 
sein Wort: ,,Gebet also dem Kaiser, was des Kaisers ist“ darf 
gleichfalls unbedenklich als Anwendung des naturrechtlichen Ge-- 
sichtspunktes bezeichnet werden (vgl. II. Petr. 2, 19). Die Meinung, 
daB es sich hier iiberall nur um ,,theologische Behauptungen“ handle, 
ist willkiirlich und schon mit dem Text nicht vereinbar. Allerdings 
legt sich nun der Einwand nahe, wie dieses Naturrecht mit seinen 
teilweise harten Forderungen (man denke an das Kriegsrecht) sich 
mit dem milden Geist der Bergpredigt in Einklang bringen lasse; 
schon Augustinus begegnet dem Einwand durch die Feststellung, 
daB letztere Weisungen sich auf die Bereitheit (praeparatio) des 
Herzens beziehen, also zunachst als Gesinnungsmoral anzusehen 
sind: damit hat der geniale Bischof zugleich die Gefahr einer un- 
verniinftigen ZerreiBung oder ,,Zwiespiltigkeit' der Moral gliicklich 
abgewehrt. 

2. Der fiir unsere Frage wichtigste, von allen Kirchenvatern 
verwendete Begriff ist der des natiirlichen Sittengesetzes. Sie be- 
trachten es im Sinne Jesu und des Apostels als Inbegriff von Normen, 
die von selbst einleuchten und bestimmt sind, das gesamte sittliche 
Verhalten des Menschen in den Grundlinien zu ordnen. Zu diesem 
sittlichen Naturgesetz oder zu diesem ,,Naturrecht“, wie sie es nach 
einem wichtigen Bestandteil auch nennen, rechnen sie neben anderen 
Normen die Forderung, Gott zu verehren, den Nachsten an Hab und 
Gut, an Leib und Seele nicht zu schiidigen, ihn zu keiner unrechten 
Handlung, etwa zum G6tzendienst, zu zwingen, oder die Forderung, 
da die Menschen sich zur staatlichen Gemeinschaft zusammen- 
schlieBen sollen, da8 Vergehen und Verbrechen ihre Strafe finden 
miissen. Die gro®te Férderung wurde, wie erwahnt, der Theorie 
durch Augustinus zuteil. Er legt ihr den Begriff des ewigen Ge- 
setzes zugrunde, identisch mit dem gottlichen Weltplan, sofern dieser 
die letzten Prinzipien und Regeln fiir das freie Handeln des 
Menschen enthalt. Das ewige Gesetz ist Ausflu8 der Vernunft oder 
des verniinftigen Willens Gottes, der gebietet, daB die natiirliche, 
von ihm geschaffene Ordnung eingchalten, und verbietet, daB sie 
verletzt werde. In bewunderswerter Ordnung und Harmonie baut 
sich namlich die gesamte Schdpfung auf von der Erde bis zum 
Himmel, vom Sichtbaren zum Unsichtbaren, vom Verginglichen 
zum Unvergiinglichen; und nichts vermag sich den Gesetzen dcs 
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allweisen Schépfers und héchsten Gebieters zu entziehen, der die 
Harmonie oder, wie Augustinus sagt, ,den Frieden‘ des Ganzen 
leitet; diese Ordnung, die vom Niedrigsten bis zum Héchsten 
empor-, vom Hoéchsten bis zum Niedersten herabsteigt und nirgends 
unterbrochen, sondern durch Unihnliches ins gehérige Verhdaltnis 
gesetzt wird und den Herrn in ihrem ganzen Umfang lobt, sie er- 
faBt auch den menschlichen Geist, um hier zur sittlichen Ordnunz 
zu werden, denn ,,gezeichnet ist iiber uns das Licht deines An- 
gesichtes* (Ps. 4, 7); im menschlichen Geiste spiegelt sich gétt- 
liches Licht, findet sich ein Reflex géttlicher Erkenntnis, eine natiir- 
liche Erkenntnis der letzten sittlichen Prinzipien, cin sozusagen 
angestammtes BewuBtsein der Verpflichtung gegeniiber dem héchsten 
Ideal und Gut, ein BewuBtsein, das sich alsbald ohne weiteres im 
Hinblick auf die wichtigsten Pflichtenkreise differenziert. So wird 
das ewige Gesetz im menschlichen Geiste zur Quelle des natiir- 
lichen Sittengesetzes; aus der unaussprechlich erhabenen Leitung 
der Dinge, die mittels der g6éttlichen Vorsehung sich vollzieht (d.h. 
aus dem Plan der Vorsehung), ist das Naturgesetz gleichsam ,,um- 
geschrieben worden in die verniinftige Seele“, damit die Menschen 
in ihrem Leben die mitgegebenen sittlichen Ideen, die Nachbildung 
der ewigen und gottlichen Gedanken, treu bewahren. Das natiir- 
liche Sittengesetz ruht also in der Vernunft des Menschen, mit ihr 
entwickelt es sich, und mit fortschreitender Egzenntnis und Willens- 
betatigung kommt es zu immer klarerem Bewuftsein. Um die 
Eigenart des ewigen, uns in das Herz geschriebenen sittlichen 
Naturgesetzes nadher zu bestimmen, so kann man es_ nach 
Augustinus als jenes Gesetz bezeichnen, ,,;wodurch es gerecht er- 
scheint, da alles vollkommen geordnet ist‘ (ut breviter aeternae 
legis notionem, quae impressa nobis est, quantum valeo, verbis 
- explicem, ea est, qua iustum est, ut omnia sint ordinatissima“, 
De lib. arb. 1, 6, 15), eine geistvolle, schwer zu erschépfende De- 
finition: Gott hat durchgdngig eine Ordnung festgesetzt, hat bei- 
spielsweise angeordnet,° da der intellektuell tiefer Stehende von 
dem geistig Uberlegenen zu leiten sei; derselbe Wille, der diese 
Ordnung schuf und will, ist aber auch Inbegriff und Quelle der 
Gerechtigkeit, so daB jene Ordnung gleichzeitig und gleicherweise 
wie ein Spiegel der Weisheit, so ein Ausdruck der Gerechtigkeit 
sein muB; was der g6ttlichen Ordnung und Anordnung, die in den 
Dingen selbst begriindet ist, entspricht, erscheint damit ohne 
wWeiteres als gerecht, und gerade darin liegt das Kennzeichen der 
Gerechtigkeit, da®B ihre Forderungen der natiirlichen, von Gott ge- 
schaffenen Ordnung angemessen sind; denn der weisheitsvollen, 
natiirlichen Ordnung ist der Stempel der Gerechtigkeit aufgedriickt. 
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Die formale Grundregel wiirde also lauten: fiige dich der natiir- 
lichen Ordnung! Was den Inhalt des natiirlichen Sittengesetzes 
betrifft, so leitet der Kirchenvater dessen Forderungen ab aus dem 
Prinzip: ,,Was du nicht willst, da® dir geschehe, das tue keinem 
anderen“ (Tob. 4, 16); wendct man den Satz auf die Gottesliebe 
an, so verschwinden alle Missetaten, wendet man ihn auf die 
Nichstenlicbe an, alle Vergehen und Verbrechen (gegen den anderen); 
denn niemand will, daB scine Wohnung verwiistet werde, also 
soll er auch Gottes Wohnung nicht verwiisten, d. h. sich selbst 
nicht durch Siinde beflecken; und keiner will vom anderen ge- 
schiidigt sein, daher soll man auch selbst keinem schaden (De doctr. 
christ. 3, 14, 22). Die Erkennbarkeit der sittlichen Hauptforderungen, 
die sich so ergeben, ist eine allgemeine, sie bleiben keinem Menschen, 
der zu denken vermag, verborgen, und wire er auch tief gesunken; 
alle Vélker erkennen, da® der Ehebruch siindhaft sei, und er ist dies 
nicht, weil er durch das positive Gesetz verboten wird, sondern 
das Gesetz verbietet ihn, weil er siindhaft ist. Die sittlichen Grund- 
forderungen anzuerkennen, wird jeder durch sein Gewissen ge- 
notigt: der Allgegenwdrtige umgibt den Menschen und ruft ihn 
gleichsam zu sich selbst zuriick; das natiirliche Sittengesetz ist das 
»innerliche’ Gesetz, die Seele gibt sich selbst den Rat aus dem 
Lichte Gottes heraus, indem sie verniinftig erwagt, weshalb auch 
die Gottlosen der Ewigkeit gedenken und vieles an den menschlichen 
Sitten richtig loben und tadeln; sie urteilen nach den unmittelbar 
einleuchtenden Regeln: Tatsachlich finden sich deshalb bei den 
Heiden iiberaus niitzliche Vorschriften, herzuleiten aus der Vor- 
Sehung, die alles durchwaltet; hinsichtlich des sittlichen Natur- 
gesetzes standen daher Heiden und Juden gleich, wenn auch die 
Erkenntnis des Heiden eine getriibte ist; das Gesetz in seiner Rein- 
heit und seiner vollen, die Seelen umstimmenden Kraft freilich ist 
Christus zu verdanken. 

: 3. Nach Darlegung der patristischen Auffassung vom natiir- 
lichen Sittengesetz haben wir die Lehre vom Naturrecht i. e. S. 
genauer Zu betrachten; zuvor aber ist iiber die Rechtsidee bei den 
Kirchenvatern, sowie iiber die Frage, ob und inwieweit sie Recht 
und Moral unterscheiden, Klarheit zu schaffen. Schon Laktanz be- 
schaftigt sich viel mit der Gerechtigkeit, die infolge des Polytheis- 
mus aus der Welt verschwand; nun schitzte man das Recht nach 
der Kraft und schadete sich gegenseitig, nichts war mehr heilig; 
da machten sich die Menschen zum gemeinsamen Nutzen Gesetze, 
um vor Unbilden geschiitzt zu sein; aber so wurde nur die Willkiir 
unterdriickt, nicht jedoch das Verbrechen, weil die Furcht des Ge- 
wissens (die Gottesfurcht) fehlte, und man, was friiher offen ge- 
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schah, insgeheim zu tun begann. Das Christentum erneuert das 
zerrissene soziale Band und stellt die Gerechtigkeit im vollen Sinne 
wieder her; deren erste Pflicht besteht darin, Gott zu erkennen, zu 
fiirchten, zu lieben, die 2. Pflicht besteht darin, den Mitmenschen, 
der mit uns dieselbe Natur und dassclbe Ziel hat,-als Bruder an- 
zuerkennen. Um die Ausfiihrungen des Laktanz richtig zu be- 
urteilen, hat man zu beachten, da® er von der Gercchtigkeit i. e. S. 
die vollendete christliche Gerechtigkeit, die sich als Inbegriff aller 
Pflichten darstellt, unterscheidet; iiber den Gesetzen, so bemerkt er, 
stehe Gottes Gesetz, das auch Dinge, die als erlaubt gelten, ver- 
bietet, um die Gerechtigkeit zu vollenden (Epit. 64). Was die Ge- 
rechtigkeit i. e. S. betrifft, so betont Laktanz, ihre Wurzel und die 
ganze Grundlage der Billigkeit sei in dem Prinzip zu sehen, wonach 
man einem anderen nicht antut, was man selbst nicht erdulden will 
(Ebd. 60); auf hdherer Stufe folgt das Zuwenden von Vorteilen 
(ahnlich schon Cicero), die Pflege der verschiedenen Tugenden. 
Wir haben hier in den Grundlinien, die immerhin mit geniigender 
Deutlichkeit erkennbar sind, bereits die Theorie des hl. Augustinus 
vor uns; die Gerechtigkeit, wofiir der Staat zu sorgen hat, soll jedem 
sichern, was ihm gebiihrt; ihr Leitstern ist das Gemeinwohl, der 
Nutzen der Gemeinschaft, woher es kommt, daf sie nicht alle 
Siinden bestraft, wie das Gesetz Gottes; des letzteren Erfiillung 
bedeutet die Gerechtigkeit im vollen Sinne. Ambrosius laBt sich 
bei seinen Ausfiihrungen iiber die Gerechtigkeit in der Schrift De 
Officiis ministrorum durchaus von der organischen Auffassung im 
natiirlich sozialen und im kirchlichen Sinne leiten (3, 3, 18 f.; 1, 28f.). 
Ambrosius polemisiert gegen Cicero, dem es als Ausdruck und 
Hauptforderung der Gerechtigkeit erschien, Gemeinsames als 
solches und Privatrechtliches als private Sache zu behandeln; der 
Bischof wendet sich sowohl gegen die AusschlieBlichkeit des Privat- 
rechtes, da die Natur vielmehr die allgemeine Berechtigung ge- 
schaffen, wie auch gegen die Meinung, als bilde das ne- quis noceat 
das wesentliche Element des Rechtsbegriffes, wahrend doch das 
allzgemeine Beste und die Sorge fiir andere der entscheidende Ge- 
sichtspunkt sein miisse. Bemerkenswert ist das Bemiihen des 
Ambrosius, die organische Idee im Rechtsbegriff zur Geltung zu 
bringen; freilich darf nicht iibersehen werden, daB der Bischof, von 
polemisierender und moralisierender Tendenz beeinfluBt, hier nicht 
an die Gerechtigkeit denkt, die vom Gesetzgeber und Richter zu 
pflegen ist, vielmehr rein ethische Forderungen, gerichtet an 
Kleriker, im Auge hat. Daf er von dicser moraltheologischen die 
Gerechtigkeit i. e. S. wohl zu unterscheiden wei, zeigen Aus- 
fiihrungen in anderem Zusammenhang (vgl. Ep. 20, 19). Doch er- 
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gibt sich aus dem angedeuteten Sachverhalt, daB die Gedanken des 
Ambrosius mehr interessant, als fiir unsere Zwecke verwertbar sind. 
Von besonderer Bedeutung dagegen ist die Theorie des hl. Augustinus. 
Das menschliche Recht bezweckt nach ihm die Erhaltung des 
Friedens oder des wohlgcordneten Zusammenlebens und den 
sicheren Bestand der staatlichen Gescllschaft. Dieser Zweck wird 
dadurch errcicht, da®B jedem Einzelnen der ihm zukommende Anteil 
an den irdischen Giitern garanticrt und cine gewisse Ordnung in 
ihrem Gebrauch herbeigefiihrt wird; néherhin intendiert das Zivil- 
recht nicht zunichst den guten Gebrauch, sondern (unter Duldung 
der ,,Ungerechtigkeit“ jener, die das Ihrige in moralisch nicht zu 
billigender Weise gebrauchen) an sich nur die Verhiitung oder Aus- 
gleichung des gegen Dritte gerichteten MiBbrauches, damit solche 
Menschen minder ldstig fallen; analog hat das Strafrecht einen 
wesentlich repressiven Charakter. Dies hangt mit dem an- 
gedeuteten Zweck des Rechtes zusammen, wie auch mit der Un- 
moglichkeit, jegliche Verfehlung zu bestrafen; anders verhalt es sich 
mit dem ewigen Gesetz, das zur Seligkcit fiihren soll. Der staat- 
liche Gesetzgeber darf daher manches ungestraft hingehen lassen 
(permitterc), was das géttliche Gesctz bestraft, z. B. um grdferes 
Unheil zu verhiiten. Damit ist der Weg fiir cine christliche Rechts- 
philosophie freigemacht. 

4. Vom Gesetz (= objektives Recht) unterscheidet Augustinus 
das, was gerecht ist, was jedem gerechterweise als das Seinige 
gebiihrt (ius = quod iustum est), sowie die Verfiigungsgewalt des 
Einzelnen, die sich aus jenem ergibt (subjektives Recht). Deutlich 
unterscheidet er ferner Recht und Moral, ohne sie jedoch, wie die 
Lehre vom Naturrecht zeigt, zu scheiden; das Recht hebt sich vom 
Gebict der Moral ab durch das besondere Obickt und den be- 
sonderen niichsten Zweck: das Rechtsgesetz sichert jedem das 
Seine und dadurch den Frieden der Gemeinschaft, das gegebene 
Mittel, diese Zicle zu erreichen, ist der Zwang; auf sittlichem Ge- 
bicte dagegen kommt alles auf Freiwilligkeit und die innere Ge- 
sinnung an und erschcint, wie erwahnt, ein anderer Zweck als der 
beherrschende; ebendamit hingt es zusammen, dah das zeitliche 
Gesetz manches hingehen lassen darf, was das ewige ahndet. Nach 
diesen Feststcllungen kénnen wir die Lehre vom Naturrecht ent- 
wickeln, die als Grundlage der ganzen patristischen Rechtsphilo- 
sophie zu betrachten ist. Regelméifig wird zwischen Naturrecht 
und sittlichem Naturgesetz allerdings nicht unterschieden; als 
»naturrechtliche™ Prinzipien werden vielmehr, wie bereits bemerkt 
wurde, Siitze Sittlicher und rechtlicher Art ununterschieden auf- 
gefiihrt. “Auch Augustinus behandelt die Lehre nicht Systematisch, 
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die Kirchenvater waren eben in erstet Linie Manner der Praxis; 
immerhin aber geniigt das vorliegende Material, um seine Grund- 
gedanken zu erkennen. Danach gehdéren zum Naturrecht i. e. S. 
die einleuchtenden Siatze, woraus der Gesetzgeber seine Normen 
fiir das Zusammenleben abzuleiten hat; die wichtigsten dieser Prin- 
zipien sind bereits erwahnt worden. Aus den allgemeinsten Satzen 
werden bestimmtere abgeleitet, die geeignet sind, Gemeinwohl und 
Bestand der Gemeinschaft zu sichern. ,,Sage mir,“ so fiihrt in dem- 
selben Sinne Chrysostomus aus, ,,woher haben die Gesetzgeber die 
Vorschriften iiber die Ehe, den Mord, iiber Testamente und an- 
vertrautes Gut, die Verbote, sich gegenseitig zu iibervorteilen und 
die Normen iiber ungezahlte andere Dinge genommen? gewi8, aus 
der Uberlieferung, aber gehen wir immer weiter zuriick, so ge- 
langen wir schlieBlich beim Gewissen an; es ist klar, daB sie ihre 
Gesetze auf Grund der Norm erlieBen, die Gott dem Menschen bei 
seiner Erschaffung mitgab;. diesem Grundgesetz verdanken die 
Richterstiihle ihre Entstehung und ebenso das Strafrecht (vgl. 
R6m. 2, 14f.)‘; eine hierher gehérige AuBerung des hi. Augustinus 
wurde schon zitiert, und aus dem Axiom, wonach die natiirliche 
Ordnung entscheiden mu8, leitet er an anderer Stelle den Satz ab, 
einem zuvor tiichtigen, jetzt entarteten Volke sei die politische Ge- 
walt zu entziehen oder einzuschranken. Uber das Mittel solcher 
Ableitung kann kein Zweifel bestehen, es ist die logische Deduktion, 
die SchluBfolgerung; so ergibt sich eine Summe von einleuchtenden 
Satzen, die Augustinus als ius gentium bezeichnet (aliud vero genus 
legis ius gentium, quod naturale vocat apostolus Rém. 2, 14). Wenn 
dieser Begriff auch wohl ein umfassenderer ist als der rémisch 
rechtliche, so steht er dem letzteren doch nahe: er schlieBt die 
Sdtze des rémischen ,,V6lkerrechtes“ ein, und alle diese Satze sind 
gleicherweise gewonnen durch Deduktion. Freilich enthalt das 
staatliche Gesetz viele veranderliche Bestandteile (de his legibus 
homines iudicant, cum eas instituunt, De vera relig. 31, 58), ist doch 
die lex temporalis den Umstanden anzupassen; unverdnderlich 
aber bleiben die allgemeinen Prinzipien, und unverdnderlich bleibt 
insbesondere die Grundnorm der als verniinftig erkannten, von Gott 
gewollten Ordnung: das eine Gesetz, dem alle die mannigfaltigen 
zeitlichen Gesetze zur Leitung der Menschen entnommen werden 
(variantur, De lib. arb. 1, 6, 15). Es kommen demgemaf, was das 
Naturrecht selbst anlangt, zwei Kategorien von Prinzipien zum 
Vorschein, solche ganz allgemeiner Art (die natiirliche Ordnung ist 
einzuhalten, man darf dem Nachsten kein Unrecht zufiigen), sodann 
bestimmtere, die in jeder Gesetzgebung, die ihrem Zweck an- 
gemessen ist, wiederkehren (ius gentium, vgl. Cicero De off. 3, 
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17, 23). Juristisch gewendet findet sich die Unterscheidung formell 
bei Isidor von Sevilla, nur daB er unter natiirlichem Recht (nach 
Ulpian) jenes versteht, das allenthalben, natiirlichem Instinkt zu- 
folge, nicht auf Grund besonderer Festsetzung gilt (Etymins 4. 
Noch eine andere wichtige Unterscheidung findet sich in der pa- 
tristischen Literatur, namlich die Unterscheidung zwischen einem 
Naturrecht, das dem Stand der Unschuld, und einem solchen, das 
dem Stand der Siinde entspricht (vgl. Iren. Contra haer. 5, 24 2; 
ordo naturalis ante peccatum, ordo poenalis, .Aug.); so sollte nach 
der ersten Absicht Gottes die Gattin dem Gatten zwar untertan 
sein, aber im Geist der Freiheit und Liebe; erst die Siinde bedingte 
die strengere Abhangigkeit (servitus condicionis cuiusdam; Aug., De 
Gen. ad lit. 11, 37,50), gedacht zugleich als Heilmittel gegen die 
Siinde. Dieses sekunddre Naturrecht ist keineswegs identisch mit 
dem ius gentium: letzteres umfaft allerdings auch das sekundare 
Naturrecht, sofern es sich dabei um abgeleitete einleuchtende- 
Normen handelt, aber iiberdies Satze, die mit der Siinde nichts 
zu tun haben. 

5. SchlieBlich ist noch die Frage der Anwendung der natur- 
rechtlichen Idee auf die Familie und den Staat mit seinen Ordnungen 
zu beriihren. Auch hier kann nur die vorherrschende Meinung, 
nicht jede Sonderansicht beriicksichtigt werden. Ehe und Familie 
gehoren dem primaren Naturrecht an; Augustinus weist entschieden 
den Irrtum zuriick, als ware die Siinde deren Voraussetzung. 
Aber auch davon kann nicht die Rede sein, daB der Staat nach 
augustinischer oder patristischer Auffassung auf die Siinde zuriick- 
zufiihren, also ,,Produkt der Siinde“ sei. Nach allen Kirchenvadtern 
ist der Mensch ein soziales Wesen; seine Natur hatte demgema8 
Gemeinschaftsbildungen irgendwelcher Art zur Folge haben miissen. 
Doch ist es iiberfliissig, diesen Gedankengang weiter zu verfolgen; 
verschiedene Autoren sprechen sich ganz klar dahin aus, daB der 
Staat der natiirlichen Ordnung entspricht und Gott zum. Urheber 
hat (Laktanz, Gregor v. Nazianz Or. 14, 23, u. a.); besonders deut- 
lich bringt Augustinus diese Wahrheit zum Ausdruck, nicht nur da- 
durch, da® er den Staat organisch aus der Familie sich entwickeln 
1aBt, sondern auch unwiderleglich dadurch, daB er bestimmt fest- 
Stellt, der Staat hatte sich gebildet, auch wenn nicht gesiindigt 
‘worden ware (De Gen. ad lit. 8, 9, 17); diese Uberzeugung hilt 
Augustinus konsequent fest; die abweichende Ansicht moderner 
Schriftsteller beruht lediglich auf dem Mi8verstdndnis einzelner 
AuBerungen des Bischofs. Der Staat ist demnach als Bestandteil 
der primaren Ordnung anzusehen, somit auch eine gewisse Ober-: 
leitung, namlich im Sinne liebevoller Fiirsorge, und eine bestimmte 
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Rechtsordnung, wie sie sich hieraus ergibt; nur der Zwang, den 
Siinde und widerstrebender Wille nétig machen, gehért dem sekun- 
daren oder ,,getriibten‘* Naturrecht an. Das Wichtigste hinsichtlich 
der Rechtsordnung wurde bereits dargelegt oder ist aus den letzten 
Andeutungen zu erschlieBen; daB z. B. das Kriegsrecht dem sekun- 
daren Naturrecht zuzurechnen ist, versteht sich ohne weiteres; der 
Krieg mit seinen harten Mitteln kann als gerechtfertigt nur gelten, 
soweit die absolute Notwendigkeit des gerechten Selbstschutzes 
reicht; wie sich christliches Denken und Fiihlen damit abfinden 
konne, hat Augustinus dargetan und wurde bereits erwihnt; ebenso 
zeigt Augustinus, wie der Geist der Bergpredigt trotz allem zur 
Geltung kommen miisse. Unzweifelhaft erscheint die Sklaverei als 
Institution des sekundiéren Naturrechtes, soweit sie als notwendiges 
Heilmittel wider Siinde und sittliche Versunkenheit betrachtet wird; 
deutlich unterscheidet wiederum Augustinus von der Sklaverei, 
dieser beklagenswerten Folge der Siinde, eine Unterordnung, die 
durch den ordo naturalis auferlegt wird; letztere Ordnung gebietet, 
da8 der iiberlegenen Intelligenz die schwachere zu dienen hat. Nicht 
so leicht ist die Frage zu beantworten, wie die Kirchenvater iiber 
das Privateigentum dachten; nur ganz wenige Andeutungen finden 
sich, die einigermaBen das vorausgesetzte Verhdltnis von Privat- 
eigentum und Naturrecht erschlieBen lassen. Vielfach begegnet man 
freilich in der patristischen Literatur der Ansicht, daB die Natur ihre 
Giiter den Menschen gemeinsam gebe; aber es ware verfehlt, diese 
AuBerungen im Sinne des positiven Kommunismus zu verstehen; in 
Wirklichkeit will nur betont werden, die Natur biete ihre Gaben 
unterschiedlos dem Menschengeschlechte dar (negativer Kommunis- 
mus), eine Feststellung, die regelmafBig in moralisierender Tendenz 
verwertet wird. Die Behauptung, nach patristischer Meinung ge- 
hore das Privateigentum zum ,,getriibten“ Naturrecht, ist jedenfalls 
in dieser allgemeinen Form unhaltbar. Nur ein kirchlicher Autor, 
Ambrosius, tragt eine Ansicht vor, die in der bezeichneten Weise 
zu deuten sein wird, auffallend ist nur der Umstand, daB Ambrosius 
im iibrigen die Berechtigung des Privateigentums einfach voraus- 
setzt und jede ungerechte Verletzung als verwerfliche Mifachtung 
des organischen Verhiltnisses, in dem die Menschen zueinander 
stehen, crachtet; man kann die Andeutungen in folgender Weise er- 
ginzen: urspriinglich herrschte der positive Kommunismus oder 
vielmehr er sollte herrschen; nach der Siinde erwachte die Hab- 
sucht; weil diese aber (samt Eigensucht und Streit) unaustilgbar ist, 
so mu eben Privateigentum bestehen. Im iibrigen aber wird von 
keinem Kirchenvater das Privateigentum dem sekundaren Natur- 
recht zugewiesen; ja einer aus ihrer Zahl, Laktanz, begriindet es 
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nicht nur prinzipicll, gleich Aristoteles und Cicero, sondern er gibt 
auch ziemlich klar zu verstehcn, daB er es zu den primaren Insti- 
tutionen rechne, wie er denn auch den Erwerbstrieb ausdriicklich 
als von Natur gegeben bezeichnet (Epit. 61). Augustinus betrachtet 
das Privateigentum an sich offenbar als naturrechtliche Einrichtung, 
die allerdings der naheren Ordnung und Bestimmung durch die 
Obrigkcit bedarf; nirgends aber deutet er auch nur mit einem Worte 
an, daB es sich dabei um eine Institution des sekunddren Natur- 
rechits handle. Basilius wiederholt das bekannte Bild des stoischen 
Philosophen Chrysippus vom Theater, womit dieser das Privat- 
eigentum rechtfertigt, erkennt also offenbar das Recht als natiir- 
liches an. Bercits Klemens von Alexandrien verwirft die Forde- 
rung des Kommunismus ausdriicklich und rechtfertigt, wie nach 
ihm eine Reihe von Kirchenvatern, das Privateigentum mit der Be- 
griindung, daB, bestiinde es nicht, die Méglichkeit fehlen wiirde, 
anderen Gutes zu erweisen. Isidor von Sevilla nennt in seiner Auf- 
zahlung naturrechtlicher Institutionen das Privateigentum nicht, 
rechnet es aber wohl zum ius gentium, das jedoch, wie wir sahen, 
dem sckundiiren Naturrecht nicht gleichzusetzen ist; freilich er- 
wahnt Isidor als Bestandteil des Naturrechtes, das instinktiv tberall 
gilt, den Gemeinbesitz aller, aber das ist selbstverstindlich nicht 
vom positiven, sondern wohl vom negativen Kommunismus zu ver- 
stehen, vor einem solchen Mifverstandnis hatte schon der Umstand 
bewahren sollen, daB Isidor neben dem Kommunismus sofort die Er- 
werbung gewisser Giiter sowie die Pflicht erwahnt, ein Depositum 
zuriickzugeben. Was die Kirchenviter auf die Siinde, als deren 
Folge und Heilmittel zugleich, zuriickfiihren, das ist der ldstige 
Unterschied in den Besitzverhiltnissen, nicht das Eigentum selbst. 
Soweit eine Theorie iiberhaupt erkennbar ist, wird man also das 
Privateigentum eher dem primiiren Naturrecht zuteilen miissen, 
nur jene Ungleichheit dem sekundaren. 

6. Die Kirchenviter, vom ethischen Gesichtspunkt geleitet und 
beherrscht, kommen nur gelegentlich auf rechtliche Fragen zu 
sprechen, und auch dann vorwiegend von dem genannten Gesichts- 
punkte aus. Immerhin liefern sie insofern einen nicht zu miB- 
achtenden Beitrag zur Begriindung einer Rechtsphilosophie, die ja 
ohne ausgemachte Begriffe oder cinlcuchtende Erkenntnisse nicht 
denkbar ist, als sie die Naturrechtslehre festhalten und mehr oder 
weniger entwickeln; eben im hatiirlichen Sittengesetz sind die ein- 
leuchtenden Prinzipien zusammengeschlossen, die das gesamte und 
damit auch das Soziale Leben der staatlichen Gemeinschaft grund- 
satzlich regeln. Diese Prinzipien sind ein Reflex gottlicher Ideen 
(der Iex aeterna) im menschlichen Geiste, wie Augustinus dartut. 
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Derselbe Kirchenvater bietet auch cine etwas weiter entfaltete, an 
ciceronianische Ausfiihrungen sich anlehnende rechtsphilosophische 
Theorie, deren Spuren sich jedoch schon bei Laktanz nachweisen 
lassen und wozu auch andere Kirchenvater Material gcliefert haben. 
Insofern geht aber Augustinus iiber diese, wie iiber die gesamte 
Antike, hinaus, als es ihm gelingt, zwischen Moral und Recht deut- 
lich die Grenzlinie zu ziehen. Das staatliche Gesetz hat das Ge- 
meinwohl zum (nichsten) Zweck, das ewige will zur Scligkeit 
fiihren und verp6nt daher selbst die leiseste Gcdankensiinde, 
wahrend jenes manche Verfehlungen sogar gréberer Art hingehen 
lassen kann und muff, etwa um gr6f8eres Unheil zu _ verhiiten. 
Speziell das Zivilrecht teilt jedem das Seinige von den duferen 
Giitern zu und sucht, immer im Interesse des ,,Friedens“, st6ren- 
dem Mif8brauch zu wehren, nicht etwa den guten Gebrauch zu er- 
zwingen; ahnlich dient das Strafrecht an sich und zundchst re- 
pressivem Zwecke. Dem Einzelnen wird so das Seinige und der 
Gemeinschaft der ruhige Bestand gesichert; und so entstehen dann 
subjektive rechtliche Anspriiche und Befugnisse. Die dem gesamten 
Recht zugrunde liegenden einleuchtenden Normen bilden das Natur- 
recht; dieses besteht einmal aus ganz allgemeinen Prinzipien (die 
Ordnung ist einzuhalten, dem anderen darf man nicht antun, was 
man nicht erleiden modchte; man darf andere nicht ungerecht 
schadigen), iiberdies aus Satzen, die daraus abgeleitet und in alle 
Gesetzgebungen iibergegangen sind (ius gentium). Einen anderen 
Bestandteil des staatlichen Rechtes bilden Bestimmungen, die nach 
den wechselnden Verhiiltnissen aus dem Naturrecht in entsprechen- 
der Weise ,,abzuleiten“ sind (derivari), soll dem Gesetze Giiltigkeit 
zukommen. Eine gewisse Andcrung innerhalb der Grenzen des 
Naturrechts ist durch die Siinde bedingt und bewirkt worden: 
manche Normen gelten erst jetzt im Unterschied vom Stande der 
Unschuld, weil die Siinde sie erheischt (sekundires Natwrrecht); 
dazu gehort u. a. der staatliche Zwang, das Kriegsrecht, wahrend 
Ehe, Familie, der Staat mit seinen natiirlichen Ordnungen (Recht, 
Unterordnungs- und Uberordnungsverhiltnisse, Eigentum) an und 
fiir sich auf dem primidren Naturrecht beruhen. Die Beurteilung 
der patristischen Auffassung wird dadurch erschwert, daB sie viel- 
fach liickenhaft ist, und sie wird durch die Unterscheidung von 
primarem und sekundirem Naturrecht kompliziert. Aber letzterer 
Umstand berechtigt glcichwohl nicht zum Urteil, daB die patristische 
Lehre inkonsequent oder verworren sei; die Widerlegung ergibt 
sich aus der positiven Darlegung. Den ersteren Mangel aber darf 
man nicht, wie Neuere tun, dadurch ausgleichen, daB man die an- 
gebliche oder wirkliche Mcinung eines einzelnen Kirchenvaters ein- 
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fachhin als die patristische bezeichnet, vielmehr ist die vorwiegende 
Meinung festzustellen, und sind Sondermeinungen als solche zu 
werten; noch weniger darf man die Phantasie an die Stelle der 
exakteh Forschung treten lassen. Beachtet man diese Grundsatze, 
so wird sich, wie gezcigt, ein Resultat ergeben, das zu abfalliger 
Kritik keinen AnlaB bietet. Insbesondere wird niemand die Be- 
deutung der augustinischen Theorie, deren Klarheit, Mafigung und 
Folgerichtigkeit leugnen kénnen, es miiBte denn die Voraussetzung | 
der Lehre von der Erbsiinde schon geniigen, um die ganze Theorie 
gering einzuschiitzen. Dieses ,,irrationale“ Element versteht sich 
fiir den christlich Denkenden, der die Tradition achtet, von selbst; 
und jedenfalls erhilt man mit Hilfe dieser Voraussetzung, ohne die 
der Mensch sich selbst ein Ratsel ist, eine befriedigendere Theorie, 
als wenn man die Moral in zwei heterogene Stiicke, cine christliche 
und eine Weltmoral, zerreiBt. 


Das Naturrecht der Scholastik von Gratian 
bis Thomas von Aquin. 


Nach den gedruckten und ungedruckten Quellen dargestellt 
: von 
Professor Dr. Martin Grabmann, M iinchen. 


J. Kohler, der Begriinder des ,,Archivs fiir Rechts- und Wirt- 
schaftsphilosophie“, hat mit Worten hoher Anerkennung von der 
Lehre des heiligen Thomas von Aquin iiber das Naturrecht ge- 
sprochen und auch dessen Hauptgedanken sehr zutreffend ent- 
wickelt und gewiirdigt’). Er redet von einem _ ,,unvergéing- 
lichen Verdienst’ des grof8en Scholastikers, Thomas ,,gab dem 
Begriff des Naturrechts eine Gestalt, die der Wahrheit am 
nachsten kommt’. Kohler wertet auch das ihm aus Thomas be- 
kannte Naturrecht der Scholastik hoher als die axiomatischen, 
Starren Naturrechtstheorien eines Hugo Grotius, Hobbes, Pufen- 
dori, Thomasius und der Aufkldrungszeit: »Was sogenannte 
Naturrecht von Hugo Grotius und seinen Nachfolgern ist nichts 
weiter als der bloBe Abklatsch derjenigen .Ideen, welche die 
Scholastiker im stiirmischen Kampfe der Gcister geschafien 


1) J. Kohler, Lehrbuch der Rechtsphil ie ? i ipzi 
igen R philosophie ?, Berlin und Leipzig 
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haben; wo bei den Scholastikern Fiille und Leben, ist nach der 
Zeit des Hugo Grotius nichts als Stillstand und seichte Mache.“ 
Durch die Scholastik, durch Thomas, so schreibt Kohler an einer 
anderen Stelle *), ,,war cine Héhe der Betrachtung gewonnen, 
der gegeniiber das Naturrecht bis zu Hegels Zeit-lediglich einen 
Riickschritt bedeutet‘. 

Die Naturrechtslehre des heiligen Thomas von Aquin 148t eine 
systematische und eine historische Betrachtungs- und Behand- 
lungsweise zu. Die erstere legt die Gedanken des Scholastikers 
iiber die Probleme des Naturrechts inhaltlich auseinander und 
bringt sie auch in Beziehung zu den in der Philosophie und Juris- 
prudenz der Gegenwart wahrnehmbaren naturrechtlichen Str6- 
mungen®*). Allerdings wird man wie auch sonst, wenn man 
Scholastische Ziige im modernen Denken und moderne Ziige in 
der scholastischen Gedankenwelt sieht *), iiber den Ahnlichkeiten 
die Verschiedenheiten nicht auBer acht lassen diirfen und nament- 
lich die Weltanschauungen, aus denen alte und neue uns ver- 
wandt und gleichartig vorkommende Anschauungen hervorge- 
wachsen sind, ins Auge fassen miissen. Das bedeutendste Werk, 
in welchem Ethik und Naturrecht des heiligen Thomas mitten in 
das moderne Denken hineingestellt und zur Losung schwieriger 
ethischer und sozialpolitischer Fragen unserer Zeit herangezogen 
werden, entstammt der Feder des Leiters des Institut Supérieur de 
Philosophie an der Universitat Lowen, Simon Deploige, ein Werk, 
welches iiberraschende Parallelen zwischen scholastischen Ge- 
dankengdngen und modernen Problemlagen bringt °). 

Die historische Betrachtungsweise sucht Thomas aus seiner 
Zeit herauszuverstehen, aus seinem eigenen System und auch aus 
den Quellen und Vorlagen, aus denen er gesch6pft, zu erklaren, 
seine Stellung im geistigen Entwicklungsgange der Scholastik zu 
bestimmen und auch sein Weiterlebe und Weiterwirken im 
philosophischen und theologischen Denken und Arbeiten der 
folgenden Jahrhunderte zu erkennen. Bei dem traditionellen, auf 


2) Holtzendorff-Kohler, Enzyklopidie der Rechtswissen- 
schaft7 1915 I, 37 Auch O. Gierke, Das deutsche Genossenschafts- 
recht III, 610 bemerkt, daB Thomas der Naturrechtslehre ,,die auf Jahr- 
hunderte hinaus maBgebenden Grundlinien vorgezeichnet habe“. 

3) Uber diesen naturrechtlichen Zug in der Jurisprudenz der Gegenwart 
vgl. L. Wenger, Romische und antike Rechtsgeschichte, Graz 1905, 13. 

*) Vgl. M. Grabmann, Der Gegenwartswert der geschichtlichen 
Erforschung der  mittelalterlichen Philosophie. Wiener Antrittsrede. 
Freiburg 1913. 

5) S. Deploige, Le conflit de la Morale et de la Sociologie . 
Louvain-Paris 1912. Vgl. dazu G. Goyau, Le Thomisme et la nouvelle 
science des moeurs, Paris 1912. 
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schulmaBige Uberlieferung mehr oder minder abgestimmten 
Arbeits- und Unterrichtsbetrieb der Scholastik des Mittelalters 
wird diese Betrachtungsweise besonders angebracht sein, um zeit- 
geschichtliche Bedingtheiten und dauernd Wertvolles und Be- 
deutsames, um Hergebrachtes, Gcemeinsames und Neues, Fort- 
schreitendes auscinanderhalten zu kénnen. Die Lehre der Scholastik 
vom Naturrecht ist noch wenig in dieser historisch-genetischen 
Art untersucht worden. Es sind eigentlich nur Thomas und 
Suarez Gegenstand eindringender Forschung gewesen. Was vor 
Thomas war und was zwischen Thomas und dem groBen spani- 
schen Theologen sich gerade auf diesem Gebiete entwickelte, ist 
noch wenig qucllenmiBig untersucht. Einen verdienstvollen 
Liangsschnitt durch die ganze scholastische Lehre vom natiirlichen 
Sittengesetz bzw. Naturrecht hat Stockums in einer Spezialfrage, 
in der Lehre von der Unveranderlichkeit des natiirlichen Sitten- 
gesetzes gemacht*). Doch sind hier die ungedruckten Quellen 
nicht beriicksichtigt und konnte auch das gedruckte Material 
nicht vollstindig beigebracht werden. Wie viel Neues und Un- 
bekanntes in der nominalistischen Philosophie des 14. und 15. Jahr- 
hunderts, in der Zeit, da mit dem Zweifel an den metaphysischen 
Grundlagen der Philosophie auch der Moral- und Rechtspositi- 
vismus einsetzte, durch miihsame handschriftliche Forschung ge- 
rade auch fiir die Fragen der Ethik und des Naturrechts gefunden 
werden kann, davon hat C. Michalski uns wertvolle Belege 
namentlich iiber Wilhelm von Ockham erbracht ”). 

Die folgenden Darlegungen sollen die vorthomistische Scholastik 
behandeln und zeigen, wie die Lehre vom Naturrecht ein Bestand- 
teil des scholastischen Systems geworden ist und auf welche 
Weise die vor Thomas und teilweise noch gleichzeitig mit ihm 
arbeitenden Scholastiker des 13. Jahrhunderts iiber Wirklichkeit, 
Wesen und Eigenschaften des Naturrechts gedacht haben. Es 
Stiitzen sich diese Ausfiihrungen gutenteils auf Ausziige und Ab- 
Schriften, die ich aus Handschriften bei meinen Forschungen iiber 
die Geschichte der mittelalterlichen Philosophie und Theologie 
auch zu diesem Gegenstand mir gemacht habe 8). 


S) M. W.Stockums, Die Unveriinderlichkeit des natiirlichen Sitten- 
gesetzes in der scholastischen Ethik, Freiburg 1911. Vgl. auch Bonnucci, 
La derogabilita del diritto naturale nella scolastica, Perugia 1906. 
A. Pegano, Delle vicende storiche del concetto del diritto naturale. 
Rivista filosofica VII] (1905), 64—100. 

NTR Michalski, Les courants philosophiques 4 Oxford et 4 Paris 
pendant le XIV® sitcle, Cracovie 192}. 

8) Zur Bedeutung und Methode der handschriftlichen Forschung auf 
dem Gcbiete der mittelalterlichen Scholastik vgl. Fr. Ehrle S. J., Das 
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Die Lehre vom Naturrecht ist erst in der Scholastik des 
13. Jahrhunderts Gegenstand eigener und eingehenderer Behand- 
lung geworden. In der Friihscholastik ist nur gelegentlich vom 
jus naturale die Rede, so bei Petrus Lombardus), 
Petrus von Blois?) u. a. In den um das Jahr 1200 meist 
in Paris entstandenen theologischen Summen eines Martinus 
von Cremona, Martinus de Fugeriis, Petrus von Capua, Simon 
von Tournai und Prdpositinus finden sich noch keine eigenen 
Kapitel mit der Uberschrift De jure naturali??). Auch die vor- 
nehmlich praktisch und moraltheologisch gerichteten Summen des 
Petrus Cantor, Robert von Courcon, Guido von Orchelles u. a. 
enthalten keine eigentlichen Abhandlungen iiber diesen Gegen. 
stand **). Zum erstenmal ist mir in dieser ungedruckten Summen- 
literatur eine zusammenhdngende, allerdings nicht sonderlich 
ausfiihrliche Darstellung der Lehre vom Naturrecht in der 
Summa des Stephan von Langton (f 1228) begegnet, der 
zuerst Professor der Theologie in Paris und seit 1206 Kardinal 
und Erzbischof von Canterbury gewesen ist. Cod. Bibl. nat. lat. 
14556 zu Paris enthdlt seine’ theologische Summa, auf fol. 171° 
begegnet uns ein Kapitel De iure naturali. Ich habe mir seinerzeit 
diese Abhandlung nicht abgeschrieben. Die Bamberger Hand- 
schrift Q. VI. 50, die ich fiir meine gegenwdartige Untersuchung 
mir nach Miinchen kommen lieB, enthalt eine zweite Summa des 
Stephan von Langton, die von der in der Pariser Handschrift 
und im Cod. 394 der Stadtbibliothek von Arras uns erhaltenen 
Summa verschieden ist und keine eigene Abhandlung De jure 
naturali uns darbietet. 

Die Lehre vom Naturrecht ist vor allem durch den Einflu8 
der Jurisprudenz des rédmischen und des kanonischen Rechtes in 
die Scholastik eingetreten. Das rémische Recht unter- 


Studium der Handschriften der mittelalterlichen Scholastik. Zeitschrift fiir 
kath. Theologie VII (1883), 1—61. Sehr lehrreich ist auch hierfiir die 
neueste Abhandlung Ehrles: Nuove proposte per lo studio dei manoscritti 
della Scolastica medioevale. Gregorianum III (1922), 198—218. 

®) III. Sent. dist 37 cap. 4—6. Petri Lombardi Libri IV Sententiarum 
studio et cura P. P. Collegii S. Bonaventurae in lucem editi II Quaracchi 
1916, 719 sq: Petri Blessensis Ep. 70 u. 82. M. 1. 218, 254. 

10) Auch in den Sentenzen des Anse]mvon Laon ist kurz von der 
lex naturalis und den aus ihr hervorgehenden mandata naturalia gegeniiber 
den mandata ad tempus ordinata die Rede. Fr. Pl. Bliemetzmeder, 
Anselms von Laon systematische Sentenzen. (Beitriige zur Geschichte der 
Philosophie des Mittelalters, herausgegeben von Cl. Baeumcker XVIII, 2—3) 
Miinster 1919, 14. 

11) Vgl. M. Grabmann, Die Geschichte der scholastischen Methode 
Il. Freiburg 1911, 501—563. 

12) Ebda. 476 ff. 
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schied ein ius naturale, ius gentium, ius civile. Ius naturale est 
quod natura omnia animalia docuit, ist also keine Eigentiimlich- 
keit des Menschen, sondern aller animalischen Wesen und hat_ 
denselben Gemcinsames wie Verbindung von Mann und Weib, 
Fortpflanzung, Aufzucht der Kinder zum Gegenstand. Hier ist 
Natur im Sinne des Naturhaften und Triebhaften genommen 
gegeniiber dem durch Vernunft und Freiheit Normierten. lus 
civile ist die Gesamtheit der Gesetze, durch die eine Nation, ein 
Staat geordnet und regiert wird. Ius gentium ist kein fir ein 
bestimmtes Volk zugeschnittenes Recht, sondern besagt und um- 
schlieBt Rechtsnormen, die vor jeder positiven Vereinbarung die 
menschliche Vernunft unter allen Menschen und Vélkern festge- 
stellt hat, die aus der allen Menschen und Vélkern gemeinsamen 
verniinftigen Menschennatur, aus den die Schranken der Nationen 
und Staaten iiberschreitenden gleichen Bediirfnissen und Ver- 
haltnissen hervorflieBen und deswegen alliiberall in gleicher 
Weise eingehalten werden: Ius gentium, quasi quo iure omnes 
gentes utantur?*). Auch im Sinne von Rechtssatzen, welche auf 
den Verkehr der VOlker untereinander sich bezogen, also im 
Sinne von volkerrechtlichen Satzungen wurde Ius gentium in 
der rémischen Rechtssprache gebraucht. 

Die Terminologie des rémischen Rechtes ist mit einigen Modi- 
fikationen in den so viel antikes Kulturgut in das Mittelalter hin- 
iiberleitenden Etymologien**) des Isidor von Sevilla 
(t 636) iibernommen worden. Das Ius naturale wird also defi- 
niert: Ius naturale [est] commune omnium nationum, et quod 
ubique instinctu naturae, non constitutione aliqua habetur; ut 
viri et feminae conjunctio, liberorum, successio et educatio, com- 
munis omnium possessio, et omnium una _ libertas, adquisitio 
eorum quae caelo, terra marique capiuntur. Item depositae rei 
vel pecuniae restitutio, violentiae per vim repulsio. Nam hoc, 
aut si quid huic simile est, numquam iniustum [est], sed natu- 
rale aequumque habetur*’). Auch die Gegenstinde des Ius 


_ 38) Princ. Inst. de iure nat. gent. et civ. I, 2; 1. 1§ 3. Dig. de iust. 
et iure If. 1. M. Voigt, Die Lehre vom‘ ius naturale, aequum et bonum 
und ius gentium der Romer, Leipzig 1850. K. v.Gareis—L. W enger, 
Rechts-Enzyklopidie und Methodologie °, GieBen 1921, 12—15, wo auch 
weitcre Spezialliteratur angegeben ist. : 

) Vel. A.Schmekel, Isidorus von Sevilla. Sein System und seine 
Quellen, Berlin 1914. Schmekel geht auf die Quellen von Isidors Definition 
des 0S Hay oe nicht ein. i 

sidori Hispalensis Episcopi Etymologiarum sive Originum libri 
recognovit W. M. Lindsay, Oxonii 1919 (lib. V c. 46). oh ie 
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; Die Definition des jus naturale in den Etymologien des Isidor 
ist von Gratian iibernommen worden und ist dadurch auch 
Gemeingut der Scholastik geworden. Thomas zitiert sowohl 
Isidor wie auch das Corpus juris civilis und rémische Rechts- 
gelehrte. Gratian gibt an der Spitze seines Dekrets auch eine 
eigene Begriifsbestimmung des jus naturale: Jus naturale est quod 
in lege et Evangelio continetur, quo quisque jubetur alii facere 
quod sibi vult fieri et prohibetur alii inferre, quod sibi nolit fieri. 
(pr. dist. 1)?°). Gratian hilt das jus naturale und das jus divinum 
nicht scharf auseinander, wie sich aus der Stelle ergibt: Omne, 
quod fas est, nomine divinae vel naturalis legis accipiatur. Viel 
schirfer als Gratian hat sein erster und sehr einfluBreicher Kom- 
mentator Rufinus den Begriff und die Einteilungen des Jus 
naturale gefaBt und formuliert?*). Er fiihrt zuerst die Definition 
des r6mischen Rechts, der legistica traditio an: Jus naturale est 
quod natura omnia animalia docuit. Er kann sich jedoch nicht 
mit dieser vagen Begriffsbestimmung, die sich auf alle animali- 
schen Wesen bezieht, befreunden und begniigen, sondern will 
das Naturrecht als ein speziell dem Menschen eigenes Recht 
also bestimmen: Est naturale jus vis quedam humane creature a 
natura insita ad faciendum bonum cavendumque contrarium. Das 
Naturrecht besteht in drei Momenten: in Geboten, in Verboten, 
in Anweisungen oder Ratschlégen: Consistit autem ius in tribus 
scilicet: mandatis, prohibitionibus, demonstrationibus. Das Natur- 
recht befichlt, was niitzt, verbietet, was verletzt, empfiehlt und 
rat, was passend, konvenient ist (quod convenit). Das Natur- 
recht ist in seiner urspriinglichen Reinheit durch die Siinde so ge- 
triibt worden, daB8 die Menschen nichts mehr fiir unerlaubt hielten. 
Durch den Dekalog ist das Naturrecht reformiert, aber nicht in 
seiner anfdnglichen Vollkommenheit wiederhergestellt worden, 
diese Wiederherstellung und Vervollkommnung des Naturrechts 
erfolgte durch das Evangelium. In den mandata und _ prohibi- 
tiones kann das Naturrecht keinen Abstrich, keine Minderung er- 
fahren, wohl aber in den demonstrationes. Diese Auffassung 


16) Vel. hieriiber Thomas von Aquin IV. Sent. dist. 33 qu. 1 a. 1 ad 4™ 
S. Th. 1. Il? qu. 94 a. 4 ad 1™- Zu Gratians Lehre vom Naturrecht und 
dessen Unklarheiten vgl. B. C. Kuhlmann O. Pr., Der Gesetzesbegriff 
des heiligen Thomas von Aquin im Lichte des Rechtsstudiums seiner Zeit, 
Bonn 1912, 135 ff. 
17) Die Summa Decretorum des Magister Rufinus. Herausgegeben von 
H. Singer, Paderborn 1902, 6f. Uber den Einflu8 Rufins siehe ebenda 
EFinleitung CXXVII ff. Kuhlmann a. a. O. 180A. 1 weist auf eine auffallende 
bereinstimmung beziiglich der Dispensation bei Rufinus (Singer S. 234) 
und Thomas von Aquin (S. Th. 1. II. qu. 97 a. 7) hin. 
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Rufins vom Naturrecht, die in kurzer Form auch bei Stephan 
von Tournai (+t 1203) sich findet?*), namentlich seine Gliede- 
rung in mandata, prohibitiones und demonstrationes wird uns so- 
gleich auch bei einem Scholastiker, bei Wilhelm von Auxerre be- 
gegnen. Die Kommentatoren zum Dekret, auch Huguccio, 
der gréBte unter ihnen, kommen hier meistens iiber eine Para- 
phrase Gratians nicht hinaus. Eine etwas weiterfiihrende Er- 
érterung begegnet uns in der Glossa ordinaria des Johannes 
Teutonicus, der iiber die verschiedenen Bedeutungen des 
jus naturale sich eingehender 4duBert*®). Es kann hier auf 
die Kommentatoren zum Dekret — die Dekretaliensammlung 
Gregorii IX. bot zu Darlegungen naturrechtlichen Inhalts wenig 
Gelegenheit — und auch auf die Glossatoren des Corpus juris 
civilis nicht weiter eingegangen werden, da wir das Naturrecht 
in der Scholastik zu behandeln haben. 

In der Scholastik hat die Naturrechtstheorie eine iiber die 
Jurisprudenz weit hinausgreifende Behandlung, Weiterbildung 
und Ausgestaltung gefunden, sie ist, wenn auch die juristischen 
Definitionen noch weiter gebraucht werden, zu einem organischen 
Bestandteil der scholastischen philosophisch-theologischen Speku- 
lation geworden. Der Grund hierfiir liegt in der ausgiebigen Ver- 
wertung der augustinischen Lehre von der lex aeterna und iiber- 
haupt der augustinischen Gedankenwelt und sodann auch in der 
Bearbeitung der Naturrechtslehre mit den Mitteln der aristoteli- 
schen Metaphysik, Psychologie und Ethik, wie dies vor allem 
Thomas von Aquin in groBem Stil getan hat. 

In der Ubergangszeit von der Friihscholastik zur eigentlichen 
Hochscholastik, die vor der Mitte des 13. Jahrhunderts unter 
dem EinfluB der im gro8en Umfang bekannt und benutzbar ge- 
wordenen aristotelischen und arabisch-jiidischen philosophi- 
schen Schriften vor allem in Paris sich zu entfalten und der 
Vollendung zuzustreben begann, tritt uns als ein Theologe von 
groBtem Ansehen und Ejinflu&’ Wilhelm von Auxerre 
(Guilelmus Altissiodorensis, T nach 1231) entgegen, dessen theo- 
logische Summa (Summa aurea) an handschriftlicher Verbreitung 
wenig hinter den Werken der gréf8ten Scholastiker zuriick- 
bleibt *°). Er ist mit Prapositinus der einzige Theologe, den 


18) Die Summa des Stephanus Tornacensis iiber das Decretum Gratiani. 
eee von ry Fr. v. Schulte, GieBen 1891, 7. 
n seinem Apparatum (Glossa ordinari 
coe ee rdinaria) zum Dekret c. 7 d. 1. 
20) Vel. J. Strake, Die Sakramentenlehre des Wilhelm von Auxerre, 


Paderborn 1917, Fr. Gillmann, Zur Sak i 
eS oe ae eS r Sakramentenlehre des Wilhelm 
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Thomas von Aquin aus der ersten Halfte des 13. Jahrhunderts 
zitiert. Die sehr umfangreiche Ethik dieses hochangesehenen 
Pariser Theologen, dem immer noch.nicht die verdiente Auf- 
merksamkeit zugewendet wird, ist in ihrer Bedeutung erst zu 
erkennen und zu wiirdigen, auch seine zu Beginn des 7. Trak- 
tates des 3. Buches, das eben die Moral enthdlt, stehende Lehre 
vom Naturrecht ist bisher nicht beachtet worden. Wilhelm von 
Auxerre gebraucht die Bezeichnung jus naturale, wahrend spater 
bei Thomas von Aquin u. a. der nfchr ethisch klingende Ausdruck 
lex naturalis (Natiirliches Sittengesetz) Verwendung: fand. Das 
jus naturale ist origo et principium omnium virtutum et motuum 
ipsarum und steht deswegen an der Spitze der Abhandlung iiber 
die sittlichen Tugenden (virtutes politicae gegeniiber den vir- 
tutes theologicae). Die Lehre vom jus naturale fiillt die fiinf 
Quastionen, welche das 1. Kapitel des 7. Traktates im 3. Buche 
der Summa aurea bilden**). Es werden hier die Fragen be- 
handelt, in welcher Weise das Naturrecht bindet und _ ver- 
pflichtet, ob das Privateigentum sittlich erlaubt ist, wie Natur- 
techt und positives Recht sich unterscheiden, wie das Natur- 
recht in das Herz des Menschen eingeschrieben ist, ob die Ge- 
bote des Naturrechts eine Dispensation zulassen. 

Wilhelm von Auxerre gibt, ehe er auf diese Fragen eingeht, 
eine Begriffsbestimmung des Naturrechts, die an  Einfachheit, 
Klarheit und Bestimmtheit iiber die im rémischen und kanoni 
schen Recht, speziell bei Gratian gebotenen Definitionen hinaus- 
geht. Naturrecht wird im weiteren (large) und engeren (stricte) 
Sinne gebraucht. Im weiteren Sinne ist jus naturale quod natura 
docuit omnia animalia ut est conjunctio maris et femine et similia. 
Es ist dies die uns schon bekannte Definition, welche das rémi- 
sche Recht vom ius naturale gegeben hat. 

Im strengen und eigentlichen Sinne ist Naturrecht- der In- 
begriff all dessen, was die natiirliche Vernunft ohne jede Uber- 
legung oder doch ohne besondere Uberlegung uns zu tun ver- 
pflichtend vorschreibt: quod naturalis ratio sine omni delibera- 
tione aut sine magna dictat esse faciendum. 

Fiir die Beantwortung der Frage nach der Verpflichtung des 
Naturrechts beruft sich Wilhelm von Auxerre auf eine Unter- 
scheidung bei Prdpositinus, worach es im Recht teils Gebote, 
teils Verbote, teils Ratschlage oder Anweisungen gibt. In jure 
sunt quedam precepta et quedam perhibitiones et quedam demon- 
strationes. Ich habe allerdings in der ungedruckten Summa des 


21) Aurea Doctoris Guilelmi Altissiodorensis, in quattuor sentientiarum 
libros explanatio. Ed. Franciscus Regnault, Parisiis s. a. fol. 169 r—171¥ 


a 
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Prapositinus trotz mehrfacher genauer Durchsicht diese Unter- 
scheidung, die ja schon friiher in der Summa des Magister Rufinus 
zum Dekret Gratians uns begegnet, nicht finden kénnen. Ein Ge- 
bot ist z. B. Alles, was ihr wollt, daB euch die Menschen tun, sollt 
ihr ihnen auch tun. Ein Verbot ist z. B. der Satz: Was du nicht 
willst, das man dir tu’, fiige auch keinem andern zu. Darunter 
sind auch die Verbote des Dekalogs enthalten. Denn niemand 
wiinscht, daB ein anderer ihn téte oder bestehle, infolgedessen ist | 
es auch ihm verboten, einen ahdern am Leben und Eigentum zu 
schidigen. Die Gebote und Verbote des Naturrechts verpflichten 
absolut. 

Hingegen verpflichten die demonstrationes, die Ratschlage 
nur zeitweise und nur beziehungsweise, in der einen und anderen 
Hinsicht. Deshalb kann zeitweilig das Gegenteil erlaubt sein. So 
ist es z. B. nach dem Naturrecht erlaubt, Gewalt wieder mit Ge- 
walt abzuwcisen. Notwehr und Schutz des eigenen Rechtes sind 
Inhalt des Naturrechtes. Christus hat aber die Apostel geheiBen, 
das Gegenteil zu tun, demjenigen, der sie auf die eine Wange ge- 
schlagen hat, die andere darzubieten. Es bot sich eben Zeit und 
Gelegenheit, die Menschen durch iibergroBe Sanftmut zu Gott zu 
fiihren. Ahnlich ist es auch mit dem Rat, daB alles allen gemein- 
sam sei. Diese Gemeinsamkeit aller Giiter ist in keiner Weise 
weder absolut noch beziehungsweise Gebot des Naturrechts. Im 
Zustand paradiesischer Unschuld war die Giitergemeinschaft 
Gebot. Aber im Zustand der durch siindhafte Begier verdorbenen 
Natur ist dies kein Gebot und kann auch keins sein, da sonst Staat 
und Gesellschaft in Aufl6sung geraten und die Menschen sich 
gegenscitig totschlagen wiirden. Nur im Falle der 4uBersten Not 
des N&chsten ist die Giitergemeinschaft naturrechtliches Gebot, 
da das Leben des Nachsten mehr zu lieben ist als eigener irdi- 
scher Besitz. In Beantwortung cines Einwandes betont Wilhelm 
von Auxerre, daB das Privateigentum nicht blo8 im. postiven 
Recht, sondern auch im Naturrecht begriindet ist. Denn der das 
Privatcigentum schiitzende Satz: Du sollst nicht stehlen, ist in 
der allgemcinen Vorschrift und Regel des Naturrechts enthalten: 
Was du nicht willst, das man dir tue, das fiige auch keinem 
anderen zu. Da also der Diebstahl gegen das Naturrecht verst6Bt, 
deshalb ist das Privateigentum im Naturrecht begriindet. Freilich 
ist nur die Moglichkeit, Privateigentum zu erwerben, im allge- 
meinen Inhalt des Naturrechts, die konkreten Formen des Eigen- 
tumserwerbs sind durch das positive Recht bestimmt, ahnlich wie 
auch die Bestrafung der Verbrecher im allgemeinen naturrecht- 
liche Forderung, hingegen das jeweilige AusmaB der Strafe 
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positivrechtliche Festsetzung ist. Damit ist auch der Weg zur 
Beantwortung der zweiten Frage, die Wilhelm von Auxerre in 
diesem Kapitel iiber das Naturrecht sich stellt, geebnet: Ob der- 
jenige, der zum erstenmal sich etwas angeeignet hat, schwer 
Siindigte? Wenn er es aus Habsucht getan, ja, aber nicht, wenn 
er es aus verniinitiger Erwagung, daB z. B. die Giitergemeinschaft 
im jetzigen Zustande der verderbten Menschennatur schadlich 
ware, getan hat. 

Die nachste Frage, ob und wie die Gebote des Naturrechts 
und des goéttlichen Rechtes sich unterscheiden, wird dahin beant- 
wortet, daB sie nicht materialiter, sondern formaliter sich unter- 
scheiden. Wir miissen namlich die Gebote des géttlichen Ge- 
setzes ex caritate, aus iibernatiirlicher Liebe erfiillen. 

Die folgende Frage, ob das Naturrecht dem Menschen ins 
Herz geschrieben sei, l6st unser Scholastiker zundichst durch ein 
Beispiel aus dem praktischen Leben. Wenn man einen Knaben 
von fiinf oder sechs Jahren fragt, ob dic Ubeltadter zu bestrafen 
sind, so wird er ohne weiteres sagen: Ja. Wenn man ihn tragt, 
ob man die Freunde lieben miisse, wird er dies auch ganz spontan 
bejahen. Es scheint also, daB er dies von Natur aus weif. Wil- 
helm von Auxerre gibt im Anschlu8 hieran auch eine meta- 
physische Begriindung, die an augustinische Gedanken erinnert. 
Die Seele schaut naturhaft die erste Giite, nicht bloB insofern sie 
gOttliche Wesenheit ist, sondern auch insofern sie prima bonitas, 
erste Giite ist. Denn indem die Seele in sich Gott schaut, freut 
sie sich.auch in dieser Gotteswahrnehmung. Dasjenige aber, dessen 
Wahrnehmung uns erfreut und begliickt, ist ein Gut. Also schaut 
die Seele in sich die erste und héchste Giite, insofern sie die 
prima bonitas, die erste Giite ist. Indem weiter die Seele das 
erste und héchste Gut in sich schaut, erkennt sie auch, daB dieses 
héchste Gut das Bose haBt und bestraft. Also schaut so die Seele 
in sich auch die erste und héchste Gerechtigkeit und so auch 
andere goéttliche Eigenschaften, aber nicht in gleicher Weise. 
Die einen go6ttlichen Attribute schaut sie ganz leicht und 
ohne vergleichende Uberlegung, so die géttliche Wesenheit und 
die erste Giite, andere Eigenschaften schaut sie nicht so spontan 
und ohne alles Nachdenken, so die Gerechtigkeit und Allmacht. 
Doch schaut sie das alles so in sich, daB man von einem natur- 
haften Schauen reden kann. Wilhelm von Auxerre leitet so den 
angeborenen Charakter der Grundsiatze des Naturrechts, die 
spontane Art, in der wir diesen Grundsatzen zustimmen, von 
einem angeborenen Schauen géttlichen Wesens und gottlicher 
Figenschaften ab, deren Widerleuchten diese naturrechtlichen 
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Grundsiitze sind. Es wird so die géttliche Grundlage des Natur- 
rechts aus einer iiber die Absichten Augustins hinausgehenden 
Theorie der eingeborenen Gottesidee abgcleitet. Unserem 
Scholastiker schwebt der von der Hochscholastik, namentlich von 
Thomas von Aquin ausgefiihrte augustinische Gedanke, daB das 
natiirliche Sittengesetz eine Teilnahme an der g6ttlichen lex 
aeterna in der Menschenscele ist, vor Augen. 

Die fiinfte und letzte quaestio, die auch durch biblische Texte 
nahegelegte Frage, ob das Naturrecht auch eine Dispensation zu- 
lasse, beantwortet er in ziemlich kasuistischer Weise, indem er 
praecepta juris naturalis primae, secundae, tertiae, quartae neces- 
sitatis auscinander halt. Von den Geboten erster Notwendigkeit, 
die sich auf das iibernatiirliche Verhiiltnis des Menschen zu Gott 
beziehen und im Hauptgebote der Liebe Gottes sich zusammen- 
fassen lassen, kann es keine Dispensation geben: quia homo non 
potest dispensare nec Deus vult dispensare. Es ist beachtens- 
wert, da&8 Wilhelm von Auxerre hier, wie dies freilich aus ganz 
anderen Voraussetzungen heraus Wilhelm ven Ockham u. a. ge- 
lehrt haben, das Naturgesetz vom Willen, nicht vom Wesen 
Gottes abhdngig erscheinen ]aBt und damit die Moéglichkeit einer 
g6éttlichen Dispensation im Prinzip zugesteht. Auf seine ein- 
gehenden: Darlegungen iiber die Dispensation von den Geboten 
des Naturrechts zweiter, dritter und vierter Notwendigkeit, wobei 
biblische Texte und Schwierigkeiten eine Rolle spielen, kann hier 
nicht ndher eingegangen werden. 

Nicht viel spater als Wilhelm von Auxerre seine Summa 
aurea schrieb, verfaBte Roland von Cremona (¥ nach 1244), 
der erste Professor an der Pariser Universitat aus dem Domini- 
kanerorden, seine theologische Summa, die uns in ciner einzigen 
Handschrift, im Cod. 795 der Bibliotheque Mazarine zu Paris er- 
halten ist **). Er bringt bei Behandlung der Frage: Utrum habere 
unicam (uxorem) sit de jure naturali (fol. 132'—133") eine Erérte- 
rung tber das Naturrecht, die er also einleitet: Antequam tu 
audias solutionem ad obijecta primo distinguam tibi multiplex ius 
naturale, secundum quod intelligo, postea videbimus, quid magistri 
dicant super hac re. Ich habe mir leider, als ich die Summa theo- 
logiae des Roland von Cremona in Paris einsah und sie auch 


ne) Vel. iiber Magister Roland von Cremona die ungemein wertvolle, 
auf eingchendster Durcharbeitung der schwer leserlichen Pariser Handschriit 
und auf der ausgebreitetsten Kenntnis der wissenschaftlichen Zeitverhiiltnisse 
beruhende Abhandlung von Fr. Ehrle S. J., S. Domenico, le origini dello 
Studro gencrale del suo ordine a Parigi e la Somma teoligica del primo 
Maestro Rolando da Cremona. Erscheint in der Festschrift zum 700jaihrigen 
Todestag des hl. Dominikus Miscellanca Domenicana, Roma 1922, 1—50. 
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spater nach Wien kommen lieB, diesen Absci:nitt nicht abge- 
schrieben, da ich damals dieses Werk hauptsdculich unter dem 
Gesichtspunkt der scholastischen Methode und der Aristoteles- 
rezeption durchsehen muBte. 2 

Die von Wilhelm von Auxerre in ihrem ganzen Aufbau und 
Gedankengang abhangige theologische Summa eines anderen 
gleichzeitigen Dominikaners, des Johannes von Treviso, 
von der ich nur eine einzige Handschriit Cod. Vat. lat. 1187 ge- 
funden habe, hat im 3. Buch ein Kapitel (Kapitel 62 nach der durch 
das ganze Werk hindurch fortlaufenden Zahlung) De iure naturali, 
das im wesentlichen ein Exzerpt aus Wilhelm von Auxerre dar- 
Stellt. Die an ethischen Materialien sehr reiche theologische 
Summa des Pariser Kanzlers Philipp von Gréve (ft 1236), 
die in einer Reihe von Handschriften (ich habe Cod. Vat. lat. 7669 
und Cod. 236 der Stadtbibliothek zu Briigge friiher fiir andere 
Zwecke eingesehen) erhalten ist, enthalt keinen Traktat De 
legibus und auch keine eigene Abhandlung De jure naturali. Még- 
licherweise finden sich in den Darlegungen De iustitia (Cod. Vat. 
lat. rol. 130 —136¥) auch Ausfiihrungen iiber das Naturrecht. Des- 
gleichen 1aBt das Inhaltsverzeichnis der im Cod. lat. 15747 der 
Pariser Nationalbibliothek uns erhaltenen theologischen Summa 
des Gaufriedvon Poitiers (Gaufridus oder Galfridus Pic- 
taviensis). eines Zeitgenossen des Wilhelm von Auxerre, keine 
eigene Abhandlung De iure naturali uns ersehen. 

Die ausfiihrlichste Darstellung der Lehre vom Naturrecht 
innerhalb der Hochscholastik bietet uns die Summa _ theologica 
des Alexander von Hales (f 1245), die in zwei sehr um- 
fangreichen Qudstionen (qu. 26 und 27) des 3. Teiles im augustini- 
schen Geiste die lex aeterna**) und die lex naturalis erértert 
Die Quaestio 26 zerfallt in 9 membra, die sich wieder in Artikel 
glicdern und folgende Fragen iiber die lex aeterna behandeln: 
1. An sit lex aeterna? 2. An notio eius impressa -sit menti 
naturali? 3. Quid sit? 4. De intentione legis aeternae, secundum 
quod est in deo. 5. De eius immutabilitate. 6. De eius unitate. 
7. De derivatione legum temporalium ab ipsa. 8. De subiectis 
legis aeternae. 9. De effectu legis aeternae. Die Quaestio 27 
zerfallt in 4 membra, die sich wieder in zahlreiche Artikel und 
Paragraphen gliederu. Die groBen Themata der membra, die 
wieder in viele systematisch geordnete Unter- und Teilfragen 
sich spezialisieren, sind folgende: 1. Quid sit lex naturalis in 
genere an potentia vel passio vel habitus? 2. Suppositio quod sit 


23) Uber das ewige Gesetz vgl. E. Sey d!, Das ewige Gesetz in seiner 
Bedeutung fiir die physische und sittliche Weltordnung, Wien 1902. 


24 Katholische Rechtsphilosophie — Das Naturrecht in Geschichte usw. 
oo eeee==0000$99S moo 


habitus an habitus cognitivus vel motivus? 3. Suppositio quod 
motivus an sit idem quod conscientia et synderesis? 

Ich muB mich hier mit dieser ganz allgemeinen Inhaltsangabe, 
die den reichen Inhalt dieser zwei in den Handschriften und 
Druckausgaben der Summa theologiae des Alexander von Hales 
stehenden Quastionen nur in etwas andeuten, begniigen, da iiber 
die Echtheit und den wirklichen authentischen Text dieser 
Qudstionen erst die Neuausgaben dieser gréBten scholastischen 
Summa volle Wahrheit und Klarheit schaffen wird. Es wird diese 
Neuausgabe in dem Bonaventurakolleg zu Quaracchi bei Florenz 
von P. Aubain Heysse O. F. M., dem Prafekten dieses durch die 
monumentale Bonaventuraausgabe beriihmten Kollegs, und von 
P. Landolin de Wilde O. F. M. mit der denkbar gr6Bten Griind- 
lichkeit und Vorsicht und mit voller Kenntnis des handschriftlichen 
Materials veranstaltet. Wie ich mich bei meinen zwei letzten 
Besuchen in Quaracchi 1921 und 1922 iiberzeugen konnte, wird die 
Neuausgabe auf weiten Strecken in solcher Weise von den alten 
Ausgaben abweichen, daB Darstellungen iiber die Lehre des 
Alexander von Hales besser bis nach Erscheinen dieser Edition, 
die auch die Echtheitsfragen endgiiltig l6sen wird, zuriickgestellt 
werden. 

Gerade diese zwei Quastionen scheinen mir fiir die Echtheits- 
frage der einzelnen Bestandteile der Summa des Alexander von 
Hales von Bedeutung zu sein. Es beginnt namlich die qu. 26 mit 
dem Satze: Summa theologicae disciplinae in duobus consistit in 
fide et moribus. Expeditis inquisitionibus pertinentibus ad fidem, 
ut de redemptore, cum adiutorio Jesu Christi procedendum est ad 
inquisitiones de moribus. Die Einleitungs- und Ubergangsworte 
kiindigen einen ganz neuen groBen Teil von der theologischen 
Gesamtdarstellung an und lassen uns diese beiden Quastionen 
nicht gut mitten in die Pars tertia der Summa des Alexander ein- 
gefiigt erscheinen. Ich habe auch eine Handschrift gesehen, in 
der mit diesen Worten und mit diesen zwei Qudstionen ein selb- 
standiges Werk beginnt, das die qu. 26—61 der Tertia des 
Alexander, eine abgeschlossene Theorie vom Gesetz enthalt. Es 
ist dies Cod. Vat. lat. 4298. Voraus geht ein Inhaltsverzeichnis, 
dem auch der Name des Verfassers des Werkes beigefiigt war. 
Doch ist dieser Name dermaBen griindlich ausradiert, da8 er nicht 
mehr festgestellt werden kann. 

Weiterhin steht dieses Initium: Summa theologicae disciplinae 
in duobus consistit usw. in einer sehr beachtenswerten Uberein- 
Stimmung mit den Anfangsworten zweier ungedruckter Schriften 
des Franziskanertheologen Johannes de Rupella (de La Rochelle 
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t+ 1245) **). Die in zahlreichen Handschriften verbreitete Summa 
de vitiis desselben beginnt also: Cum summa theologice discipline 
divisa sit in duas partes, scilicet in fidem et mores. Ganz wortlich 
ist die Ubereinstimmung mit dem Initium der _gleichfalls unge- 
druckten Summa de articulis des Johannes de Rupella: Summa 
theologice discipline in duobus consistit, in fide et moribus. Es 
legt sich durch dicse Initiumsgleichheit die Frage nahe, ob nicht 
die ganze Gesetzeslehre der Summa des Alexander von Hales ein 
Traktat des Johannes de Rupella ist, dessen Summa de anima 
auch weitgehende wortliche und sachliche Ubereinstimmung mit 
anderen Teilen der Summa des Alexander aufweist. Wir haben 
hier nur einen Ausschnitt der groBen Frage vor uns, ob nicht 
iiberhaupt die Summa theologicae des Halensis aus Traktaten 
verschiedener Autoren zusammengefiigt und zusammenredigiert 
ist und so der iibertricbenen Bemerkung Roger Bacons iiber diese 
Summa: quam ipse non fecit, sed alii**) eine gewisse geschicht- 
liche Wirklichkeit und Richtigkeit entspricht. Es werden ja auch 
in einer friihen MHandschrift Cod. Borghes. 359 die fratres 
minores als Herausgeber dieser Summa genannt: Incipit prima 
pars summe questionum super sententias edite a fratribus mino- 
ribus (fol. 2°). 

Der hervorragendste Vertreter der dlteren Franziskaner- 
schule und der Franziskanerschule iiberhaupt ist der hl. Bona- 
ventura (7 1274), aus dessen in einer monumentalen Gesamt- 
ausgabe uns vorliegenden Schriften die Forschung eine Fiille 
tiefer philosophischer Gedanken immer mehr herausfindet. Wenn 
Bonaventura auch nicht wie Thomas von Aquin eine zusammen- 
hangende Theorie des Gesetzes und deshalb auch des natiirlichen 
Sittengesetzes uns bietet, wenn er auch wenig Fiihlung mit 
Quellen und Literatur der Rechtswissenschaft verrdt, so konnte 
doch aus zerstreuten Stellen und Gedankengangen seiner Werke 
L. Baur eine reichhaltige Darstellung des Naturrechtes bei 
unserem Scholastiker geben, von der im Folgenden kurz die 
Hauptgedanken vorgelegt werden sollen **). 

Terminologisch gebraucht Bonaventura fiir die Bezeichnung 
des Naturrechtes die Ausdriicke: jus naturae, jus naturale, dic- 
tamen naturaé, lex naturae, lex indita, naturale schlechthin und 


24) Vgl. P. Minges, De scriptis quibusdam Fr. Joannis de Rupella 
(+ 1245). Extractum ex Periodico Archivum Franciscanum Historicum. 
VI Quaracchi 1913. 

25) Opus minus, ed. Brewer, London 1859, 326. 

26) 1. Baur, Die Lehre vom Naturrecht bei Bonaventura. Festschrift 
Baeumker, Miinster 1913, 217—221. 
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macht sohin zwischen Naturrecht und natiirlichem Sittengesetz 
keinen Unterschied. Dem jus naturale stellt er in herk6mmlicher 
Weise das jus gentium und jus civile (positivum) gegeniiber, wo- 
bei dem Naturrecht die iibergeordnete und maBgebende Stelle an- 
gewiesen wird: Jus positivum non praejudicat nec impedit jus 
naturale. 

In den Definitionen und Einteilungen des Naturrechtes 
wandelt Bonaventura im traditionellen Geleise. Die im mittel- 
alterlichen Unterrichtsbetrieb liegende Sitte, iberkommene Defi- 
nitionen (definitiones magistrales) und Einteilungen beizubehalten 
und weiter zu iiberliefern, hat zwar den 4uBeren didaktischen Vor- 
teil einer einheitlichen Lehre und Terminologie, bereitet aber fiir 
die geschichtliche Erforschung und Erkenntnis haufig deshalb 
Schwicrigkeiten, weil die einzelnen Scholastiker doch in die iiber- 
nommenen Definitionen und Einteilungen Eigenes und Neues ein- 
fiigten und so ihre selbstandigen Gedanken mit iiberlieferten 
Formen und Schemata vermengten. 


Bonaventura faBt das Naturrecht in einem dreifachen Sinne. 
Einmal als jus naturale proprie (oder communiter) dictum, wobei 
er die bei Gratian stehende Definition: Jus naturale est quod in 
lege et in evangelio continetur beniitzt, aber doch den sachlichen 
Unterschied zwischen der lex naturalis und dem Gesetz des 
Dekalogs und besonders des Evangeliums nicht iibersieht. Die 
zweite Bedeutung des Naturrechtes ist das jus naturale magis 
proprie dictum. Die hier angefiihrte Definition: Jus naturale est 
quod est commune omnium nationum gemahnt an das jus gentium 
des rémischen Rechtes. In cinem dritten Sinne redet endlich 
Bonaventura von einem jus naturale propriissime dictum, wofiir 
er die durch Isidor von Sevilla vermittelte Begriffsbestimmung 
des romischen Rechtes: Jus naturale est quod natura docuit 
omnia animalia beibringt und dasselbe mit eigenen Worten so 
formuliert: Jus naturale est quod natura impressit animalibus 
(IV. Sent. d. 33 a. 1 qu. 2). In diesem eigentlichsten Sinne ist 
Naturrecht die vom Schépfer in die lebendigen Naturwesen hinein- 
gelegte Ordnung. Beim Menschen wirkt die lex naturalis durch 
Vernunft und freien Willen, die zur Wesensnatur des Menschen 
gehoren, hindurch, erschépft sich nicht in den Trieben und Forde- 
rungen des animalisch-physischen Lebens, wird vielmehr zur 
rationalen Ordnung der praktischen Vernunft. Das Naturrecht 
bedeutet fiir den vernunftbegabten und freien, daher der Sitt- 
lichkeit und des Rechtes fahigen Menschen eine Summe von 
Grundsatzen und Leitsiitzen scines Strebens und Handelns, die 
er als gottgegebene in sich findet. 
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Bonaventura betrachtet denn auch das Naturrecht in seiner 
Beziehung zu den psychologischen Formen und Funktionen des 
sittlichen BewuBtseins, zur conscientia und synteresis (syn- 
deresis). Das Gewissen ist ein Habitus des Intellekts, eine in der 
geistigen Denkkraft ruhende, bleibende Zustindlichkeit, wahrend 
hingegen die Synteresis der affcktiven Sphiire des Scelenlebens 
angehort, ein Habitus des Willens ist. Das Gewissen ist ein 
naturale judicatorium, in welchem die praktische Vernunft die 
allgemeinsten rechtlichen und sittlichen Grundsitze unfehlbar 
richtig und leicht mit einem einfachen Blick ohne vieles Nach- 
denken erkennt. Die Synteresis ist ein Habitus des Willens, 
durch welchen dieser naturhaft zum bonum honestum hinbewegt 
wird, ist sonach naturhafte Neigung, naturhaftes Gewicht zum 
Guten. Durch diese voluntaristische Pragung der Synteresis geht 
Bonaventura andere Wege als Thomas von Aquin, fiir den die 
Synteresis der Habitus der praktischen Vernunft ist, wodurch 
diese die obersten sittlichen Grundsatze mit Sicherheit und 
Leichtigkeit erkennt, wahrend das Gewissen sich in der An- 
wendung der sittlichen Grundsdtze und Normen auf die ein- 
zelnen Falle und Geschehnisse des praktischen Lebens betatigt. 


Die lex naturalis ist nun bei Bonaventura subjektiv ein 
Habitus in der Seele, der Intellekt und Affekt, Gewissen und Syn- 
teresis angeht, objektiv ist das Naturrecht als der Inbegriff der 
Forderungen des natiirlichen Sittengesetzes Objekt sowohl des 
Gewissens wie auch der Synteresis, der conscientia sicut dic- 
tantis (des die Erkenntnis vermittelnden und _ verpflichtenden 
Prinzips), der synteresis sicut inclinantis (des zum Guten be- 
wegenden Prinzips). Immanent ist uns die lex naturalis als 
Habitus, in welchem nach einer Lieblingslehre des hl. Augustinus 
inhaltlich das ewige Gesetz Gottes in unsere Seele eingedriickt ist. 


Die inhaltlichen Momente, die einzelnen Vorschriften des 
natiirlichen Sittengesetzes werden von Bonaventura aus der logi- 
schen Analyse der recta ratio, des allgemeinen sittlichen und 
rechtlichen BewuBtseins und auch aus dem jus gentium, in 
welchem sich die rechtlichen und sittlichen Grundiiberzeugungen 
des Menschengeschlechtes widerspiegeln, abgelcitet. Ganz all- 
gemein ist Inhalt der Gesetzgebung des Naturrechtes das in sich 
Gute und das in sich Bése. Die allgemeinsten Grundsatze sind 
die Vergeltungsidee, welche sich negativ und positiv in den beiden 
Sitzen: Ut non faciat quis alii quod sibi non vult fieri und: Ut 
faciat quis alii quod sibi vult fieri ausdriickt, die Ordnungsidee 
und der Gewissensgchorsam gegeniiber der ratio recta. Die Ord- 
nungsidee findet ihre Anwendung auf das Verhdltnis des Men- 
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schen zu Gott und zum Nebenmenschen. Das Naturrecht schreibt 
als Pflichten gegen Gott Unterwiirfigkeit und Gehorsam und als 
sichtbares Zeichen der Gottesverechrung 6ffentlichen Gottesdienst 
vor. Die naturrechtlichen Pflichten gegen den Nebenmenschen 
sind zunichst Gercchtigkeitspflichten, die sich aus den Grund- 
sitzen der Vergeltungsidee ableiten, und beziehen sich auch 
auf die Formen des gesellschaftlichen Lebens. In bezug auf Ehe 
und Familie werden als naturrechtliche Forderungen die Mono- 
gamie, das Verbot des Konkubinats, die elterliche Erziehungs- 
pflicht und die piectas naturalis der Kinder gegeniiber den Eltern 
aufgefiihrt. Die in Vorgesetzte und Untergebne abgestufte Gliede- 
rung der menschlichen Gesellschaft und die darin griindende Ge- 
horsamspfiicht gegen andere Menschen ware nicht naturrecht- 
liche Forderung im Zustand des paradiesischen Idealmenschen, 
in welchem vOllige Rechtsgleichheit aller Menschen bestande. 
Aber im empirischen Zustand der von Siinden und Leidenschaften 
im sittlichen Urteil und Handeln getriibten Menschen ist diese 
Unter- und Uberordnung vom Naturrecht gefordert. Ahnlich ver- 
halt es sich auch auf dem Gebiete des Eigentumsrechtes. Hier 
wdre auch unter der Voraussetzung des reinen, engelgleichen 
Idealmenschen der Kommunismus die naturrechtlich gegebene 
Wirtschaftsiorm. Aber in der konkreten Wirklichkeit ist es eine 
naturrechtliche Notwendigkeit, daB der einzelne Mensch das zum 
Leben NO6tige in einem von allen anderen respektierten Figen- 
besitz erhalten und behalten kann. In den Bereich der natur- 
gesetzlichen Ordnung fallt auch die Achtung vor der Wiirde der 
Person und die Pilicht der Liebe. Dem Inhalte nach sind auch 
die Gebote des Dekalogs unter die leges naturales zu zdhlen, da 
sie nichts fordern, was nicht wenigstens implicite in der lex 
naturalis enthalten wdre. 

Was die Verpflichtung des Naturrechtes oder des natiirlichen 
Sittengesetzes betrifft, so eignet demselben als wirklichem Gesetz 
eine verpflichtende und bindende Kraft (dictat, ligat, obligat), 
deren nachster Grund die recta ratio ist, deren tiefster und letzter 
Grund in dem Verhialtnis der recta ratio bzw. lex naturalis zur 
gottlichen lex aeterna besteht. Der Verpflichtungsumfang ist all- 
gemein, so dab keines der Gesetze des jus naturale aufgehoben 
und abgedndert werden kann. Die durch biblische Schwierig- 
keiten veranlaBte Frage, ob Gott von der lex naturalis dispen- 
sieren kénne, lést Bonaventura, der das Naturgesetz nicht als 
AusfluB einer Willkiir Gottes ansicht und grundsiatzlich einen 
Moralpositivismus ablehnt, durch eine Unterscheidung; danach 
kann Gott nichts gegen das jus naturale, insofern es die Pflichten 
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der Menschen gegen Gott wendet, anordnen, wohl aber gegen 
das jus naturale, insofern es die Verhiiltnisse der Menschen unter- 
einander ordnet. Die Skotisten haben in dieser Unterscheidung 
Bonaventuras ein Vorbild fiir die Einschrinkung des Umfanges 
und der Unverdnderlichkeit des Naturgesetzes, wie sie Duns 
Skotus vorgenommen hat, sehen wollen. Die Lehre des heiligen 
Bonaventura vom Naturrecht hat eine vorwiegend ethische 
Orientierung und Abzweckung: Principia juris naturalis ordi- 
aoe ad rectitudinem et honestatem vitae (II. Sent. d. 35 a. unic. 
qu. 3). 

Der bedecutendste Schiiler Bonaventuras, ,,einer der klarsten 
K6pfe unter den Franziskanern‘ *’)*5), war Kardinal Matteo 
d’Acquasparta (f 1302), dessen schriftstcllerische Tatigkeit 
auBer hervorragender spekulativer philosophischer und theologi- 
scher Begabung auch juristische Ziige aufweist. Von ihm haben 
wir auch eine zusammenhiangende Theorie des Naturrechts, die 
uns in scinen ungedruckten Quaestiones disputatae erhalten ist. 
Diese Questiones de legibus werden uns in einer Handschrift der 
Biblioteca communale zu Assisi, der friiheren Biblioteca del 
convento di S. Francesco: Cod. 159 (saec. XIII/XIV) fol. 240° bis 
282” iiberliefert. Dieser Pergamentkodex enthdlt zunachst 
(fol. 1°) die Quaestiones disputatae und Quodlibeta tria des 
Richard von Mediavilla O. F. M., sodann fol. 148°—213Y die 
Quaestiones disputatae eines weiteren Franziskanertheologen 
Petrus Falco und _ schlieBlich fol. 216",—302" die Quaestiones 
disputatae des Matthdus ab Acquasparta. Auf fol. 216" steht 
oben am Rand von einer Hand aus dem Ende des 13. oder An- 
fang des 14. Jahrhunderts die Bemerkung: ,,Questiones disputate 
XV fratris Mathei Ordinis Minorum Generalis Ministri quas dispu- 
tavit in Curia Romana.“* Die Quaestiones disputatae de legibus 
fiillen fol. 240'—282”. Ich konnte bei meinem Anufenthalt zu 
Assisi vor Ostern 1921, da eine gr6Bere Zahl anderer Hand- 
schriften eingesehen werden muBte, nur die Einteilung und Gliede- 
rung sowie die eine und andere Begriffsbestimmung dieser 
Quaestiones de legibus mir notieren. Nachdem fol.216'—240”% 
Quaestiones disputatae de incarnatione des namlichen Scho- 
lastikers vorausgegangen sind, beginnen fol. 240° die Quaestiones 
de legibus also: Disputaturi de legibus primo querimus utrum 
sit dare vel ponere aliquam legem eternam. Zur Lésung dieser 
Frage, welche sogleich die ganze Lehre vom Gesetze in 


27) H. Denifle, Luther und Luthertum I, Mainz 1904, 524. ; 
28) M. Grabmann, Die philosophische und theologische Erkenntnis- 
lehre des Kardinals Matthaeas von Aquasparta, Wien 1906. 
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augustinische Beleuchtung stellt, gibt er zuerst eine Begrifis- 
bestimmung des Gesetzes im allgemeinen. Das Gesetz ist eine 
Regel oder eine verniinftige Norm im Geiste des Oberhauptes 
einer Gemeinschaft, kraft und gemaB welcher er auf diese lenkend, 
ordnend und gestaltend cinwirkt: Est autem lex regula vel ratio 
in gubernante, per quam subjecta dirigit, ordinat et disponit. Die 
Frage nach der Existenz des géttlichen Gesetzes wird im Tone 
entschiedenster Uberzeugung bejaht. Es ist ein ewiges Gesetz 
mit Notwendigkeit und Sicherheit anzunehmen und anzuerkennen, 
d. h. eine Regel und ein ewiger verniinftiger normierender Plan, 
wonach und wodurch der ewige Lenker, Leiter und Herrscher 
des Alls jedes verniinftige oder geistige Wesen, die Engel wie 
die Menschen regiert und ordnet ?°). 

Diese Bejahung und Bestimmung des ewigen gottlichen Ge- 
setzes ist die Grundlage und Voraussetzung fiir die Beantwortung 
der unmittelbar sich anschlieBenden Frage nach der Existenz und 
dem Wesen des natiirlichen Sittengesetzes, des Naturrechtes: 
Utrum sit dare vel ponere legem naturalem? (fol. 243'). Mit 
der gleichen iiberzeugungsvollen Bestimmtheit wird, nachdem 
zuvor der Begriff naturalis (natiirlich) erldutert ist, die Wirklich- 
keit des natiirlichen Sittengesetzes bejaht. Es ist in jedem geist- 
begabten geschaffenen Wesen, im Engel wie im Menschen, ein 
natiirliches Gesetz, d. h. ein naturhaft eingegebnes oder einge- 
driicktes Gesetz anzuerkennen. Es ist dieses natiirliche Gesetz 
nichts anderes, als eine verniinftige Norm, als eine Regel oder 
praktisches Diktamen der Vernunit, welches den, Willen zum 
letzten Ziel, zum Endziel hinlenkt, und nach den Forderungen 
dieses Zicles in bindender verpflichtender Weise anordnet, was 
zu erstreben und zu fliehen, was zu tun, was zu verhiiten und 
zu vermeiden ist. Wenn nun auch dieses natiirliche Gesetz ein 
einheitliches allgemeines Gebot enthilt, ndmlich: Was du nicht 
willst, daB man dir tue, das fiige auch keinem anderen zu, so 
schlicBt es doch auch andere Gebote in sich, die von diesem sich 
ableiten, wie z. B.: Man muB Gott einen Kult darbringen, man 
mu8 ehrenhaft leben, die Eltern ehren, dem Niachsten in seiner 
Not zu Hilfe kommen, man darf niemand eine Beleidigung oder 
Unbill zufiigen usw. Es sind dies unverinderliche Regeln oder 
Normen, welche unaustilglich im Geiste jedes Einzelnen einge- 


eNeEt ad istam questionem simpliciter et absolute respondendum est 
et firmiter asserendum ac_nullatenus dubitandum, quod necessarium est 
poncre legem cternam, regulam scilicet sive rationem, per quam rector 
eternus gubernator et princepscreaturamiomnem rationalem sive intellectu- 
alem angelicam et humanam dirigit et disponit (fol. 240°). 
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schrieben sind*°). Es werden diese Darlegungen durch reiche 
und gut ausgewahlte Augustinuszitate belegt und belebt, wie 
iiberhaupt bei Matteo d’Acquasparta der Augustinismus der 
Bonaventura-Schule am eindrucksvollsten uns gegeniibertritt. 
Diese augustinische Farbung ist auch den sieben, eingehend ent- 
wickelten Griinden, womit die Wirklichkeit des natiirlichen Ge- 
setzes erwiesen wird, eigentiimlich. An diese ungemein ausfiihr- 
liche Quaestio iiber die lex naturalis schlieBt sich die Darlegung 
des positiven Gesetzes an: Utrum preter legem naturalem necesse 
sit dare homini aliquam legem scriptam (fol. 247"). Den iibrigen 
Teil der Gesetzestheorie fiillen die Ausfiihrungen iiber die lex vetus 
et nova aus. Diese Quaestiones de legibus, welche die klarste 
und tiefste zusammenfassende Theorie vom Gesetze innerhalb 
der augustinisch gestimmten 4lteren Franziskanerschule darstellt 
und in ihrem Aufbau der etwa fiinfzehn Jahre friiher entstandenen 
Gesetzeslehre der theologischen Summa des heiligen Thomas 4hn- 
lich ist, ist, wie so viele andere von Matteo d’Acquasparta be- 
handelte Fragen, einer naheren Untersuchung wert. 

Dem Kreise des franziskanischen Augustinismus des 13. Jahr- 
hunderts gehéren auch an oder stehen doch nahe Quaestiones de 
lege aeterna, die im Cod. 138 (saec. XIII) der gleichen Bibliothek 
zu Assisi auf fol. 213" beginnen: Questio est de lege eterna. Et 
primo queritur, an sit lex eterna (fol. 213%). Secundo queritur, 
an lex eterna sit nota et impressa rationali creature (fol. 214°). 
Postea queritur de ipsa quiditate (fol. 214'). Postea queritur de 
immutabilitate legis eterne (fol. 214"). Postea queritur de unitate 
legis eterne (fol. 214%). Quesitum est de effectibus legis eterne 
(fol. 216%) etc. Diese Fragen iiber Wirklichkeit, Promulgation, 
Wesen, Unverdnderlichkeit, Einheit und Wirkungen des ewigen 
Gesetzes sind sehr kurz und bestimmt er6értert und bewegen sich 
ganz im augustinischen Geiste. Aristotelische Gedanken und 
Zitate spielen keine Rolle. 


30) Ad istam questionem simpliciter et absolute respondendum est et 
firmiter asserendum, quod in creatura qualibet intellectuali angelica vel 
humana est legem ponere naturalem, hoc est, naturaliter sibi inditam vel 
impressam. Que non est aliud, ut videtur, nisi quedam ratio, regula vel 
dictamen practicum intellectus in finem dirigens voluntatem et secundum 
exigentiam finis dictans, quid appetendum quidve fugiendum, quid agendum 
quidve cavendum vel declinandum. Et hec quidem lex naturalis quamvis 
unum habeat generale preceptum, ut: quod tibi non vis fieri alteri ne feceris 
. . ., tamen plura continet alia praecepta, que derivantur ab isto ut deum 
esse colendum, honeste esse vivendum, parentes esse honorandos, proximis 
esse subveniendum in necessitate, nulli offensam vel injuriam arrogandam, 
que sunt regule quedam immutabiles indelebiliter inscripte in mente cuiuslibet 
fol. 244° 
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Die augustinische Lehre vom ewigen und natiirlichen Gesetz in 
ihrer scholastisch-franziskanischen Auspraégung begegnet uns in einer 
recht lichtvollen Darlegung im Cod. Borghes. 139 (s. XIII) der 
Vatikanischen Bibliothek. Am Schlu8 dieser Handschrift Fol. 166° 
bis 167" findet sich ein Inhaltsverzcichnis, in welchem auch anonym 
die Titel der uns aus Cod. 177 der Stadtbibliotheck zu Briigge be- 
kannten Quaestiones de cognitione des Gerhard von Abbeville 
(Gerardus de Abbatisvilla) finden. Diese Quaestiones selber finden 
sich, wie auch andere im Inhaltsverzeichnis angegebene Stiicke, in 
der Handschrift selber nicht mehr vor. Es sind saémtliche Quaestiones 
der inhaltsvollen Handschrift anonym mit Ausnahme der auf 
Fol. 1322 beginnenden Quodlibeta des Franziskanertheologen Fr. 
Eustachius. Die ganze Handschrift atmet den Geist des 
scholastischen Augustinismus, wie er hauptsichlich die Franziskaner- 
schule beseelte. Bekanntlich gehdrt auch der Weltpriester und 
Pariser Professor Gerhard von Abbeville dieser Richtung an. Auf 
Fol. 97 der Handschrift beginnen nun drei Quaestiones de lege, eine 
iiber Existenz des ewigen Gesetzes, eine zweite iiber die Wirklich- 
keit des natiirlichen Gesetzes, eine dritte iiber den psychologischen 
Charakter des natiirlichen Gesetzes. In alle drei Quaestionen, die ich 
in den Anmerkungen in ihrer Hauptlésung (Responsio principalis) 
ohne die Einwiéinde verdffentliche, sind reichlich Augustinustexte 
hineinverwoben. 


Die erste Quaestio lautet: An sit lex eterna? Diese Frage nach 
der Existenz des ewigen Gesetzes wird also behandelt und beant- 
wortet. Jedes unveriinderliche oder unfehlbare Urteil leitet sich 
von einer unfehlbaren Regel ab. Das Urteil iiber das, was die ver- 
nunftbegabten Wesen zu tun haben, mu aber untriiglich sein. Also 
leitet sich dieses Urteil iiber das sittliche Handeln, iiber die sittliche 
Pflicht von einer unfehlbaren Regel oder Norm ab. Aber eine Regel, 
eine Norm, die gegeben und wieder aufgehoben wird, ist nicht un- 
fehlbar. Desgleichen ist eine Regel und Norm, die gegeben und 
gesetzt wird und die nie aufgehoben wird, nie auBer Geltung gesetzt 
wird, zwar unfehlbar, aber nicht durch sich selbst. Also wird eine 
andere durch und in sich selbst unfehlbare Regel erfordert, die 
weder gegeben und gesetzt worden ist und die auch nie au®er Kraft 
tritt, eine nie entstandene und auch nie vergehende Regel oder 
Norm. Dies ist aber cine ewige Regel oder Norm. Danach unter- 
scheidet man cin dreifaches Gesetz, eine dreifache Regel fiir das 
Tun und Handeln. Einmal ein zeitliches Gesetz, das gegeben wird 
und wieder aufer Kraft gesetzt wird. Dies ist das positive mensch- 
liche Gesetz. Sodann ein immerwahrendes Gesetz, das gegeben 
wird, aber nie aufhért zu gelten, das ist das natiirliche Gesetz, das 
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dem verniinftigen Geiste an- und eingeschiaffen ist. Fiirs Dritte das 
ewige Gesetz, das nicht gegeben wird, das nicht entstanden ist und 
das auch nie au®er Kraft gesetzt wird. Es ist dies das gottliche 
Gesetz. Das ewige Gesectz ist das Urbild aller Gesetze. Das 
immerwahrende Gesetz, das natiirliche Gesetz, wird unmittelbar 
aus diesem ewigen Gesetze in unsere Seele gleichsam eingetragen 
und abgeschrieben. Das positive Gesetz wird aus dem ewigen Ge- 
setze durch Vermittlung des Naturgesetzes geschoépft und abge- 
leitet. Auch der gute und weise menschliche Gesetzgeber — der 
anonyme Scholastiker zitiert hier mehrfach Augustinus — holt sich 
Rat beim g6ttlichen, ewigen Gesetz. Man mu8 also die Existenz 
eines ewigen Gesetzes anerkennen. 


Das ewige Gesetz wird nun auf eine dreifache Weise aufgefaBt. 
Fiirs erste in einem engen und strikten Sinne im Hinblick auf die 
Giiter der vernunftbegabten Wesen, und in diesem Sinne ist das 
ewige Gesetz die Regel und Norm fiir das sittliche Handeln der 
verniinftigen Geschépfe. In einem zweiten und weiteren Sinne wird 
das ewige Gesetz auch aufgefaBt, insofern es sich auf das Gute in 
der Gesamtheit der Schépfung bezieht. In einem dritten und 
weitesten Sinne wird das ewige Gesetz in seiner Beziehung zu 
allem Guten und Bosen aufgefaBt. Es wird durch das ewige Gesetz 
nicht bloB das Gute, sondern auch das Bose jedes an seiner Stelle 
geordnet. Es existiert also ein ewiges Gesetz. von welchem jedes 
Gesetz sich ableitet, dann ein immerwdhrendes oder natiirliches 
Gesetz und ein positives Gesetz **). 


31) Quesitum est de lege eterna. An sit lex eterna? Responsio. Omne 
iudicium immutabile sive infallibile derlvatur et informatur ab aliaua infalli- 
bili regula. Tudicium de hiis, que agenda sunt creaturae rationali, oportet 
esse infallibile. Ergo derivatur ab aliaua infallibili regula. Sed regula, que 
ponitur et deponitur, non est infallibilis. Item regula que ponitur et non 
deponitur auamvis sit infallibilis non tamen per se. Ergo preexigitur alia 
per se infallibilis regula, que nec ponitur nec deponitur sed est eterna. Iuxta 
hoc distinguitur triplex agendorum lex sive regula: una temporanea que 
ponitur et deponitur: scilicet lex humana positiva. Altera perpetua, que 
ponitur sed non deponitur, ut lex naturalis menti rationali concreata. Tertia 
eterna, que nec ponitur nec deponitur que est lex divina. ... Lex eterna 
Primum exemplar est legum omnium. Lex perpetua a lege eterna immediate 
transscribitur. Unde dicit Augustinus libro 83 questionum: Ab illa 
sublimi et ineffabili rerum administratione, que per divinam providentiam 
fit. quasi transscripta est lex nature in animas nostras. Lex vero positiva 
a lege eterna mediante lege naturali transscribitur. Unde Augustinus 
de vera religione: Conditor legum temporalium si bonus ac sapiens est 
consulit legem eternam. Est ergo lex eterna. Lex vero eterna tribus modis 
accipitur. Primo modo stricte et respectu bonorum rationalis creature, 
prout est regula agendorum a creatura rational. Unde Augustinus 
1. libro de libero arbitrio c. 6 dicit, quod ipsa est ratio cui semper obtem- 
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Mit der zweiten Quaestio beginnt die Untersuchung iiber das 
Naturgesetz, und zwar zunachst iiber die Existenz eines natiirlichen 
Gesetzes, das dem Menschengeist eingedriickt ist. Er geht hier im 
Anschlu8 an den Gedanken des Johannes Damaszenus, da Gott alle 
Dinge erschafft, im Dasein erhalt und durch seine Vorsehung leitet, 
von der absoluten Kausalitit Gottes gegeniiber der Welt aus. Da 
Gott alle Dinge schafft, erhilt und lenkt, deswegen hat er auch in 
alle Dinge die Prinzipien, die zur Existenz, zur Fortdauer und zur 
Leitung derselben notwendig sind, hineingelegt. Jedweder Natur 
ist von Gott ein Prinzip eingesenkt, durch welches sie erhalten und 
in ihrer Betatigung zu ihrem entsprechenden Ziele hingeleitet wird. 
Es gibt nun aber drei Arten von Werken und Betatigungen der 
Dinge. Manche Wesen sind tatig durch den bloBen Antrieb der 
Natur ohne jedwede Erkenntnis. Es sind dies die empfindungslosen 
Naturdinge (also die anorganischen Koérper und die Pflanzen). 
Andere Wesen sind tatig mit Erkenntnis, aber ohne Wahlfreiheit 
und ohne geistige Unterscheidungskraft. Das sind die unver- 
niinftigen Lebewesen, dic Tiere. Deswegen stellen alle Spinnen auf 
die gleiche Weise ihre Gewebe her. Wieder andere Wesen be- 
tatigen sich in freier EntschlieBung und mit geistiger Unter- 
scheidungsgabe. Solche Wesen sind allein die vernunftbegabten 
Geschopfe. Es hat sonach Gott den erkenntnis- und empfindungs- 
losen Wesen ein inneres Prinzip eingesenkt, durch welches sie in 
ihrem naturhaften Tun gelenkt werden. Desgleichen hat er in die 
vernunftlosen sensitiven Lebewesen cin Prinzip hineingelegt, durch 
welches sie in ihrer rein sensitiven Tatigkeit bestimmt werden. 
SchlieBlich hat er auch in die vernunfthegabten Wesen ein Prinzip 
hincingelegt, durch welches sie in ihren sittlichen und verniinftigen 
Handlungen geregelt werden. Weil nun die Regel oder Norm des 
Tatigseins und Handelns Gesetz genannt wird, deswegen kann man 
in einem dreifachen Sinne von Naturgesetz reden. Die Regel, welche 
die erkenntnislosen Dinge leitet, ist das Naturgesetz im weitesten 
Sinne. In einem weniger weiten Sinne nennen wir Naturgesetz die 
Regel und Norm, welche die vernunftlosen, sensitiven Lebewesen 
leitet. Hierfiir zieht unser Anonymus die Begrifisbestimmung des 
romischen Rechtes an: Jus naturale est quod natura omnia animalia 


perandum est. Secundo modo large scilicet bonorum omnium _ totius 
creature, prout secundum Augustinum de vera religione dicitur lex 
omnium artium. Tertio modo largissime respectu omnium tam bonorum 
quam malorum prout secundum Augustinum J. de libero arbitrio lex eterna 
est, qua justum est, ut omnia fiant ordinatissima per ipsam. Scilicet nec 
tantum bona sed ctiam mala loco suo ordinantur. Concedo ergo quod 
aliqua lex est eterna, a qua omnis derivatur lex, alia justa sive perpetua 
sive positiva. 
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docuit ut conjunctio maris et femine. Naturgesetz im eigentlichen 
und engsten Sinne wird die Regel oder Norm genannt, welche die 
verniinftigen Wesen in ihren freien Handlungen bestimmt. Er fiihrt 
als Beleg hier die Stelle R6m. 2, 14 an: Cum enim gentes, quae 
legem non habent, naturaliter ea, quae legis sunt, faciunt, eiusmodi 
legem non habentes ipsi sibi sunt lex. Dazu fiigt er noch die er- 
lauternde Glosse des Walahirid Strabo: Lex naturalis est, qua 
quisque intelligit, quid bonum et quid malum. Auch die Etymologie 
des Wortes lex dient zur Erlauterung. Lex leitet sich nicht allein 
von legere und auch nicht allein von ligare her, sondern von beiden: 
quia ligat per electionem. Die empfindungslosen Naturdinge lesen, 
da sie der Erkenntniskraft entbehren, nichts in sich, und auch die ver- 
nunftlosen sensitiven Lebewesen, da ihre Erkenntniskraft an ein 
k6rperliches Organ gebunden ist und sie infolgedessen iiber sich selbst 
nicht reflekticren k6nnen, lesen nichts in sich, wodurch sie in ihrer 
Tatigkeit geregelt wiirden. Allein die Vernunftwesen kénnen in sich 
die ihnen eingepragte Regel oder Norm lesen und sich auf Grund 
dieser von ihnen erkannten Regel zu ihrem Ziele hinlenken. Es ist 
deswegen das Naturgesetz im eigentlichen Sinne jedem verniinftigen 
Wesen und nur allein dem verniinftigen Wesen eingepragt *?). 


52) Quaesitum est de lege naturali: Primo scilicet utrum sit aliqua lex 
naturalis mentihumaneimpressa? Responsio. Sicut probat Damascenus. 2. libro 
»de fide orthodoxa‘** c 29 idem est omnium naturarum factor, contentor et 
provisor. Nam, ut ibidem dicit, voluntas divina est omnium virtus factiva, 
contentiva et provisiva. Unde et rerum creatio permanentia gubernatio 
magnitudinem indicant divine nature, ut dicit idem Damascenus 1. 1 c. 1. 
Quia ergo omnium naturarum est sufficientissimus creator, conservator et 
gubernator omnibus naturis indidit principia necessaria ad existentiam, ad 
permanentiam, ad gubernationem. Cuilibet ergo nature est a deo principium 
aliquod inditum, quo subsistit, quo conservatur, quo in operibus suis ad 
finem debitum gubernatur. 

Sunt autem tria genera operum et operationum creaturarum, Quedam 
enim operantur solo instinctu naturali sine cognitione ut insensitiva. Quedam 
cum cognitione sed sine electione ac distinctione sicut irrationabilia inani- 
mantia. Unde omnes aranee eodem modo faciunt telam suam. Quedam 
vero cum discretione et preelectione ut sola rationabilia. Indidit ergo deus 
Principium aliquod seu regulam creaturis insensibilibus, qua regulantur in 
operibus naturalibus. Item creaturis irrationabilibus, qua regulantur in 
opcribus sensualibus. Item creaturis rationabilibus, qua regulantur in 
operibus moralibus seu rationalibus, } Quia ergo regula operandorum lex 
dicitur, ideo lex tripliciter accipitur. Nam regula dirigens in operabilibus 
Sine cognitione dicitur lex naturalis largissime. Unde Ezechiel XX: Si leges 
celi et terre nunc posui. Et Augustinus super Genesim dicit, quod omnis 
naturae cursus usitatas regulas aliquas habet. Regula vero dirigens in 
operabilibus per cognitionem sine elcctione dicitur lex naturalis minus large. 
Unde dicit Ysidorus, quod jus naturale est quod natura omnia animalia docuit 
ut conjunctio maris et femine. Regula dirigens in operabilibus ex: electione 
dicitur lex naturalis proprie, de qua ad Rom. 2,9: Nam gentes etc. Glossa: 


ge 
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Die sich hieran anschlieBende Untersuchung befaBt sich mit der 
Psychologie des Naturgesetzes, sie stellt die Frage, ob die lex natu- 
ralis ein Habitus, eine bleibende Zustandlichkeit in der Seele ist oder 
etwas anderes. Auch hier beginnt die Darlegung mit einem Satz 
aus Johannes von Damaskus, demzufo!ge in der Seele eine doppelte 
Potenz sich findet: eine irrationale, die mit Notwendigkeit handelt, 
und eine rationale, die mit Freiheit tatig ist. Die irrationale Potenz 
ist eindeutig zum Akt bestimmt und bedarf deswegen keines sie 
determinierenden Prinzips, da sie ja auch von ihrer festgelegten 
Tatigkeit nicht abweichen kann. Hingegen hat die rationale Potenz, 
da sie leicht von ihrer richtigen Tatigkeit abkommen kann, ein 
determinierendes Moment nétig. Der Habitus ist nun aber eine Dis- 
position, welche die Potenz zu einer ihr entsprechenden TAatigkeit 
determiniert und geneigt macht. Weil nun die Natur weder Uber- 
fliissiges gibt, noch auch Notwendiges versagt, deshalb hat sie nicht 
den vernunftlosen, wohl aber den vernunftbegabten Potenzen 
einen solch angeborenen Habitus verlichen. Es ist aber eine doppelte 
rationale Potenz in der menschlichen Seele: der Verstand, der leicht 
in bezug auf Wahr und Falsch sich tauschen kann, und der Wille, der 
leicht iiber Gut und Bos sich irren hann. Deshalb hat Gott, der 
Schopfer der Natur, dem Intellekt von Natur aus einen Habitus ein- 
gepflanzt, durch welchen er geleitet wird, naimlich die Keime aller 
Wissensinhalte, desgleichen dem Willen einen Habitus, durch den er 
dirigiert wird, die Keime-aller Tugenden. Deswegen sagt Boetius, daB 
uns naturhaft die Erkenntnis, der Begriff des Wahren und die Liebe 
zum Guten eingepflanzt sind. Die augustinische Stimmung dieser 
Gedankengange ist durch zwei Zitate aus De trinitate des hl. 
Augustinus gekennzeichnet. Die weiteren Darlegungen, wenn sie 
auch aristotelische Zitate und Elemente enthalten, stehen doch vor- 
wiegend unter dem Einflu& der augustinischen Erkenntnislehre. Mit 
Berufung auf Aristoteles unterscheidet der Verfasser einen zwei- 
fachen Intellekt, der irren kann, einen spekulativen, dessen Ziel die 
Wahrheit ist, und einen praktischen, der auf das Werk, auf die Hand- 
lung abzielt. Dem spekulativen Intellekt ist deshalb die Erkenntnis 
der spekulativen Prinzipien eingesenkt wie z. B., daB das Ganze 
grofer ist als sein Teil. Dem praktischen Verstand ist die Erkennt- 


lex naturalis est, qua quisque intelligit, quid bonum ct quid malum. Lex 
quippe dicitur non a legendo solum nec a ligando sed ab utroque, quia ligat 
per electionem. Insensibilia vero non legunt aliquit intra se, quia carent 
cognitione nec irrationabilia, quia potentia cognitiva colligata organo ma- 
teriali non reflectitur supra se ad legendum aliquid in se quo reguletur in 
Sua operatione, scd solum rationabilia legere possunt regulam sibi impressam 
et secundum illam inspectam se dirigere in finem et gubernare. Dico ergo, 
quod lex naturalis proprie dicta impressa est omni et soli rationali creature. 
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nis der praktischen Prinzipien, der Prinzipien des sittlichen Handelns 
eingepflanzt. Diese Erkenntnis der allgemeinen Prinzipien, da sie 
Regel und Norm des Handelns ist, wird Naturgesetz genannt. Das 
Naturgesetz oder natiirliche Sittengesetz ist sonach ein der Seele von 
Natur eingepragter praktischer Erkenntnishabitus. Zu einem ver- 
standigen und vollendeten Erkenntnishabitus sind aber zwei Ele- 
mente erforderlich, namlich die species, das Denkbild des geistig er- 
faBbaren Dinges, wodurch eben die Erkenntnis eines bestimmten 
Obiektes vermittelt wird, und sodann ein der geistigen Erkenntnis- 
kraft immanentes geistiges Licht. Es wirken diese zwei Momente 
beim geistigen Erkenntnisakt zusammen wie Farbe und Licht beim 
Sehakt. Die species, die Erkenntnisbilder der allgemeinsten Prinzi- 
pien, sind uns nicht angeboren, da die Seele nach aristotelischer Lehre 
von Haus aus eine leere unbeschriebene Tafel ist **). Aber es ist ein 
Licht uns angeboren, durch welches die Seele, sobald sie die diesen 
Prinzipien zugrunde liegenden Begriffe erfaBt hat, sogleich die 
Wahrheit der aus diesen Begriffen sich zusammenfiigenden Satze 
schaut. Wenn die Seele z. B. die Begriffe: das Ganze, der Teil, das 
Grofersein klar erkannt hat, wird sie dem Satze: das Ganze ist 
groBer als sein Teil, ohne vorhergehende Uberlegung mit voller Ge- 
wiBheit zustimmen. Diese héchsten Prinzipien haben ein um so 
hoheres MaB an Wahrheit und Erkennbarkeit an sich, als sie Grund 
und Ursache fiir die Wahrheit und Erkennbarkeit anderer Wissens- 
inhalte sind, naémlich der aus ihnen ableitbaren SchluBfolgerungen. 
Weil so diese Prinzipien zu dem uns angeborenen geistigen Licht 
in dem Verhaltnis héherer Ahnlichkeit und naherer Verwandtschaft 
stehen, deswegen stimmt die Seele ihnen sogleich zu und nicht nach 
langerer Uberlegung, mit der sie den SchluBfolgerungen zustimmt. 
Wegen dieser Bereitwilligkeit, mit der die Seele spontan die Wahr- 
heit der hdchsten Prinzipien schaut und allsogleich einsieht, sagt man, 
daB diese Prinzipien uns angeboren sind, nicht aber die SchluB- 
folgerungen. Die augustinische Farbung dieser Darlegungen tritt uns 
an einer Stelle wieder aus dem Werke De trinitate entgegen. Unser 
Geist ist durch natiirliche Ordnung mit dem Reiche des Reingeistigen 
verbunden, und deshalb schaut unser Geist dasselbe auch in einem 
unk6rperlichen und geistigen Lichte seiner Art. Unser Verfasser 
nimmt ein doppeltes Licht in der menschlichen Geistseele an, einmal 
mit Aristoteles das Licht des intellectus agens, des tatigen Intellekts, 
das zur Erzeugung der species intelligibilis, der geistigen Erkenntnis- 
bilder hinreichend ist, sodann noch dazu mit Augustinus ein habituelles 
Licht, das in die Seele dauernd eingegossen ist und in welchem sie 
diese ersten Prinzipien sogleich schaut und durchschaut. Der Scho- 


88) De anima III, 4 (429b 30). 
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lastiker schlieBt dann seine Darlegungen, indem er seine These 
nochmals wiederholt, daB das Naturgesetz ein naturhaft in der Seele 
ein- und ausgepragter Habitus ist, ein Habitus, der in dem Denk- 
vermoégen und nicht im Willensvermégen, und sodann im prak- 
tischen, nicht im theoretischen oder spekulativen Verstand seinen 
Sitz hat **). 

Wir haben hier eine Lehre vom ewigen Gesetz und vom natiir- 
lichen Gesetz vor uns, die ganz das Geprage der augustinischen 
Franziskanerschule des 13. Jahrhunderts in sich tragt und die 
Theorie des Naturrechts in den Rahmen dieses augustinischen Exem- 
plarismus, der augustinischen Erkenntnislehre einfiigt. Die aristo- 
telischen Gedanken und Zitate werden ganz in die Beleuchtung der 
augustinischen Spekulation gestellf und dienen als Ornament, nicht 
aber als Fundament. Der Zusammenhang der Lehre vom ius natu- 
rale mit dem kanonischen und rémischen Rechte tritt ganz zuriick. 
Nur einmal ist die Definition des romischen Rechtes angefiihrt. Es 
tritt uns hier eine spekulative philosophisch-theologische Begriindung 
des Naturrechts im Geiste des scholastischen Augustinismus der 
alteren Franziskanerschule entgegen. 


34) Secundo queritur, quid sit lex naturalis, utrum scilicet sit habitus in 
anima vel aliud? 

Responsio. Secundum Damascenum |. 2 c. 12 duplex est potentia in 
anima quedam irrationalis, que agit ex necessitate, quedam rationalis que ex 
libertate. Prima determinata est ad actum. Unde non indiget altera incli- 
natione vel determinatione, quia non potest deviare. Secunda in determinata. 
Unde quia facile deviare potest indiget altero determinante. Habitus vero 
est dispositio potentiam ad actum sui generis determinans et inclinans. Prima 
igitur potentia non indiget habitu determinante. Secunda indiget et quia 
natura nec habundat superfluis nec deficit in necessariis ideo potentiis 
irrationabilibus nullum habitum indidit innatum, potentiis vero rationabilibus 
omnibus. indidit. 

Est autem duplex potentia rationalis scilicet intellectus, qui facile errare 
potest circa verum et falsum, et affectus, qui facile errare potest circa bonum 
et malum. Ideo deus creator nature ‘naturaliter indidit intellectui habitum, 
per quem reguletur, scilicet seminationem omnium scientiarum, et affectui 
habitum, quo reguletur, scilicet seminationem virtutum omnium. . Ideo dicit 
Boetius quod naturaliter nobis inserta est notio veri et amor boni. Propter 
primum dicit Augustinus l. 10 de trinitate c. 1, quod nisi breviter im- 
pressam omnium disciplinarum rationem haberemus, ad nullam earum tanto 
discendi studio flagraremur. Propter secundum dicit idem 1. 8 de trinitate 
c. 1 quod nisi haberemus impressam nobis formam justitie nullus qui non 
esset iustus appeteret justus esse. 

Intellectus duplex est in nobis vel intellectus dupliciter consideratur, qui 
uterque errare potest, scilitet speculativus, cuius, finis est veritas et practi- 
cus, cuius finis est opus secundum Philosophum I. Metaph. Ideo intellectui 
speculativo inserta est notio principiorum speculativorum sicut quod ome 
totum est majus sua parte. Intellectui vero practico inserta est notio prin- 
cipiorum operativorum ut nemini faciendam esse injuriam. Propter hoc 
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Eine bisher ganz unbekannte Darstellung der Lehre vom Natur- 
recht findet sich in dem ungedruckten System der Ethik Alberts 
d. Gr. (De bono sive de virtutibus), das ich zugleich mit zwei anderen 
ungedruckten Teilen der Summa de creaturis dieses gréSten 
deutschen Scholastikers aus den MHandschriften nachweisen 
konnte *°). Es stammt dieses Werk aus der friiheren Zeit der lite- 
rarischen Tatigkeit Alberts, aus den anfangenden vierziger Jahren 
des 13. Jahrhunderts. Albert kannte damals noch nicht, wie er selbst 
bemerkt, die vollstandige griechisch-lateinische Ubersetzung der 
nikomachischen Ethik, sondern nur die griechisch-lateinischen Teil- 
iibersetzungen der drei ersten Biicher (Ethica nova und Ethica vetus) 
und ein von A. Pelzer entdecktes Expert aus der nikomachischen 
Ethik *°). Die AuBerungen iiber das Naturrecht im 5. Buche der niko- 
machischen Ethik waren ihm bei Abfassung dieses Systems der Ethik 
nochunbekannt. Es fehlt auch den naturrechtlichen Darlegungen Alberts 


dicit Glossa (Epitole ad) Hebreos 1 super illud: qui cum sit splendor, quod 
omni anime indidit deus seminaria intellectus scilicet quoad speculativa 
et sapientie scilicet quoad operabilia. Hec autem notio principiorum univer- 
salium cum sit regula operandorum lex naturalis appellatur. Unde lex 
naturalis est habitus cognitivus anime naturaliter impressus. Ad habitum 
tamen completum cognitionis duo requiruntur scilicet species rei cognosci- 
bilis per quas res una distincta cognoscitur et lumen intellectus. Hec vero 
duo conveniunt ad actum intelligendi sicut color et lux ad actum videndi. 
Species quidem principiorum non sunt innate, quia secundum Aristo- 
telem anima creatur sicut tabula rasa. Sed lumen innatum est, per quod 
speciebus terminorum incomplexorum receptis anima statim videt veritatem 
complexionis principiorum, ut recepta specie totius et partis et majoritatis, 
si proponatur ei: omne totum est maius sua parte statim sine remeditatione 
acquiescit. Quia vero huiusmodi principia intellectualia plus habent de 
veritate et de intelligibilitate eo quod sunt causa veritatis et intelligibilitatis 
aliorum intelligibilium sicut conclusionum, ut ait Aristoteles 1. Metaph., ideo 
propter assimilationem ampliorem in illo lumine intelligibili innato anima 
statim illis acquiescit non sicut conclusionibus. Ideo propter hance promptitu- 
dinem intelligendi dicuntur principia nobis innata, non conclusiones. Ideo 
dicit Augustinus de trinitate 1. 12 c. 6, quod mens naturali ordine 
subiuncta est intellectualibus. Propter quod illa videt in quadam luce sui 
generis et incorporea sicut oculus hec sensibilia videt in luce sensibili. Hoc 
est lumen, de quo dicit psalmus: signatum est super nos lumen tuum domine. 
Et quamvis lux intellectus agentis sufficiat ad specierum intelligibilium 
generationem, aliud tamen fortasse lumen habituale est in mente impressum, 
quo statim videt ipsa prima principia sicut preter lucem exteriorem, qua 
generantur species visibiles, oculus habet lucem aliquam in natura sua. Dico 
ergo naturalem legem habitum esse impressum naturaliter in anima in parte 
eius cognitiva non affectiva et in intellectu practico non speculativo. 

35) M. Grabmann, Drei ungedruckte Teile der Summa de creaturis 
Alberts d. Gr. Leipzig 1919. 

36) A, Pelzer, Les versions latines des ouvrages de Morale conservées 
sous le nom d’Aristote au XIII siécle. Revue néoscolastique de philosophie 


1921, 316—341, 378—400. 
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hier die aristotelische Orientierung. Es sind die Kirchenvater, vor 
allem Augustinus, fiir inn maBgebend, desgleichen kommt auch die 
juristisch-praktische Seite zur Geltung. 

Albert d. Gr. kommt am Schlusse der Tugendlehre, bei der Ab- 
handlung iiber die justitia auf das Naturrecht zu sprechen. Er 
handelt hier De jure, De lege und De justitia. Das Naturrecht wird 
in dem Abschnitt De jure erértert. In der Lehre vom Gesetz wird 
noch der Unterschied von lex naturalis, lex Moysis und lex Christi 
beleuchtet. Fiir meine folgenden Ausfiihrungen, die nur das Wesent- 
liche dieser Naturrechtstheorie Alberts bieten wollen, war eine leider 
nur sehr junge und fehlerhafte Handschrift G Bf 79 des Stadtarchivs 
zu K6ln erreichbar **). 

Aus den eingehenden Darlegungen dieser ungedruckten Abhand- 
lung Alberts d. Gr. iiber das Naturrecht kénnen wir hier nur die 
Gedanken, die in der grundsatzlichen Lésung der aufgeworfenen 
Fragen (solutio) entwickelt sind, kurz vorlegen. Die Erérterungen 
in den Einwdnden und in den Antworten hierauf, die bei Albert einen 
viel gr6Beren Umfang wie bei Thomas von Aquin einnehmen und die 
das Ringen und Suchen des grofen deutschen Scholastikers nach 
Wahrheit und Kilarheit oft in recht anschaulicher Weise uns ver- 
gegenwartigen, diese vielfach auf iiberlieferte Definitionen eingehen- 
den Erorterungen k6nnen wir nicht in den Rahmen dieser unserer 
rdumlich eingeengten, geschichtlichen Untersuchung einfiigen. Es 
sei zuvor noch hervorgehoben, da Albert immer den Ausdruck jus 
naturale gebraucht, wahrend sein Schiiler Thomas von Aquin die 
gleichen Gegenstande unter dem Namen lex naturalis behandelt. 

Albert legt sich nun iiber das Naturrecht ius naturale vier Fragen 
vor: Was ist Naturrecht seinem Wesen und Begriff nach? Auf 
wievielerlei Weise redet man von Naturrecht? Was ist Inhalt des 
Naturrechtes? Ist das, was Inhalt und Bestandteil des Naturrechtes 
ist, einer Dispensation fahig und zugénglich oder nicht **)? 

In der grundsatzlichen Lésung der ersten Frage geht er von 
einem Satze des hl. Basilius aus, daB die allgemeinen Rechts- 
normen im natiirlichen Urteilsvermégen sich finden *°), desgleichen 


87) Zu den von mir (a, a. O. 65—70) angefiihrten Handschriften ist jetzt 
noch nachzutragen Cod. 41 (s. XIV) der Universitatsbibliothek in Paris. 
Vgl. Catalogue général des manuscrits des bibliotheques publiques de France. 
Université de Paris et Universités des Départements, Paris 1918, 11 f. 

38) Circa ius! autem querimus quinque: quid sit ius naturale secundum 
substantiam et diffinitionem, et quot modis dicatur et que sunt de iure 
naturali, et utrum ea que sunt de iure naturali recipiant dispensationem vel 
non? fol. 166 ©. 

8°) Solutio Dicitur quod ut dicit Basilius universalia iura sunt in naturali 
fudicatorio, fol. 168%. Ich konnte diesen Text in den Werken des hl. Basilius 
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von der fiir das natiirliche Sittengesetz so wichtigen Stelle des 
Romerbriefes 2, 14: Die Heiden zeigen, wie die Werke des Gesetzes 
in ihr Herz geschrieben sind. Diese jura universalia, diese all- 
gemeinen Grundsdtze des Rechtes, sind jene uns in unseren Hand- 
lungen leitenden Normen und Regeln, in denen weder Irrtum noch 
Zweifel besteht, in denen dies natiirliche Urteilsvermégen oder die 
Synteresis ganz klar erkennt, was zu tun und nicht zu tun ist *°). 
Und je gemeinsamer und allgemeiner diese Regeln und Normen des 
Rechts sind, von desto héherem, substantiellem Belang sind sie auch 
fiir das Naturrecht. Als Beispiel werden sodann die das Verhalten 
zum Nebenmenschen regelnden Sdatze angefiihrt: Alles, was ihr 
wollt, das euch die Menschen tun, sollt ihr ihnen auch tun, und was 
du nicht willst, das man dir tu,’ das fiige auch keinem anderen zu. 
Auf diese Weise gehéren auch die allgemeinen Gebote des Dekaloges, 
von denen eine Reihe aufgezahlt werden, zum Naturrecht. Alle 
diese allgemein angenommenen Normen und Regeln des sittlichen 
Lebens und Handelns sind Bestandteil des Naturrechts und dem 
Menschen dadurch ins Herz geschrieben, daB er eine Vernunft 
besitzt. 

Im weiteren Verlauf ist der naturhafte, mit und in der Vernunft 
gegebene und so angeborene Charakter der obersten sittlichen 
Grundsatze, welche das Naturrecht ausmachen, nadher er6rtert und 
gegentiber den conclusiones, den aus diesen Prinzipien abgeleiteten 
praktischen Einzelfolgerungen und Einzelforderungen ins Licht ge- 
stellt. Ein allerdings nicht recht klares Beispiel soll dies erlautern. 
Der Knabe, der das Schreiben erlernen soll, hat zunachst die Ver- 
anlagung, die Werkzeuge der Schreibkunst, Feder, Tinte und 
Pergament, welche gleichsam die Prinzipien dieser Kunst sind, 
kennenzulernen. Erst auf Grund dieser Veranlagung, sich dieser 
Werkzeuge zu bedienen, kann er das Schreiben selbst, das also den 
Konklusionen entspricht, erlernen und betidtigen. Ahnlich ist es 
auch beim Habitus des praktischen Intellekts, der uns bei unseren 
Handlungen dirigiert. Hier findet sich zuerst die Anlage, die Potenz 
zu den‘allgemeinsten Grundsdtzen des Rechts, die, sobald die ihnen 
zugrundeliegenden Begriffe bekannt sind, sofort in uns einleuchtend 
und lebendig werden. Sobald jemand wei, was Diebstahl und was 
Ehebruch ist, wei®B er aus und durch sich selbst, daB er keinen Dieb- 


nicht feststellen. O. Schilling, Naturrecht und Staat nach der Lehre 
der alten Kirche, Paderborn 1914, 78 ff. fiihrt diese Stelle in seiner Dar- 
legung der Lehre des hl. Basilius vom natiirlichen Sittengesetze nicht an. 

40) Ft vocantur iura universalia illa dirigentia nos in opere, in quibus 
non est error, neque dubium, in quibus naturale iudicatorium rationis vel 
synderesis informatum accipit, quid faciendum vel non faciendum. Unde 
quanto regule iuris humani sunt communiores et magis universales, tanto 
sunt magis substantialiter iuris naturalis, fol. 168°. 
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stahl und keinen Ehebruch begehen darf. Die Kenntnis dieser 
Prinzipien wird durch sich selbst und nicht durch etwas friiheres er- 
langt, wird also nicht durch Nachdenken und SchluBfolgerung er- 
worben, wie dies bei den aus diesen Prinzipien abgeleiteten 
Konklusionen der Fall ist. Die Kenntnis dieser Prinzipien ist uns 
durch die Natur schlechthin eingepflanzt, und ist nur per accidens 
die Kenntnis der diesen Prinzipien zugrundeliegenden Begriffe ge- 
fordert und vorausgesetzt. Albert bringt eine langere Stelle aus 
dem 8. Buch von De trinitate des hl. Augustinus, deren Sinn er dann 
so zusammenfaBbt: Wir erkennen die Gerechtigkeit in einem anderen 
(auch wenn wir selber nicht gerecht sind) durch die uns eingepragte 
Form der Gerechtigkeit. Wenn wir dieser Form in unserem Leben 
und in unseren Sitten anhangen, werden wir selber gerecht. Albert 
beruft sich dann noch, ahnlich wie der Anonymus des Cod. 
Borghes. 139, auf den Gedanken des Boetius, daB die Kenntnis des 
Sittlichguten allen Menschen eingepradgt ist, und schlieSt mit dem 
zusammenfassenden Satze, daB das jus naturale ein Habitus ist. 

Die zweite Frage, auf wievielerlei Weise man vom Naturrecht 
reden k6nne, beantwortet Albert auf Grund folgender Begriffs- 
bestimmung: Est ius naturale nihil aliud quam ius rationis Sive 
debitum, secundum quodnatura est ratio (fol. 173%). Das Natur- 
recht ist ein Recht der Vernunft und umfaBt die Verpflichtungen, 
die daraus sich ergeben, daB die Natur des Menschen eine ver- 
niinftige ist, daB auch das Naturhafte im Menschen durch die Ver- 
nunft geregelt und normiert ist. Der Satz: natura est ratio lift 
eine dreifache Deutung und damit auch eine dreifache Auffassung 
des Naturrechtes zu, je nachdem die natura, das Naturhafte, mehr 
zur Geltung kommt oder umgekehrt der Schwerpunkt mehr auf der 
ratio liegt oder natura und ratio sich das Gleichgewicht halten. 
Im ersteren Falle, wenn mehr das Naturhafte als das Prinzip der 
Lebenserhaltung und des leiblichen Wohles ins Auge gefa8t wird, 
wird das Naturrecht mehr die Normen der Vernunft iiber das Wohl 
des einzelnen Menschen, iiber Nahrung, Kleidung und Wohnung und 
iiber die Erhaltung und das Wohl der menschlichen Art, iiber Weib und 
Kind und iiber die liebende Fiirsorge fiir dieselben bedeuten und in 
Sich schlieBen. Wenn hier vor allem die natura, das Naturhafte 
mafgebend ist, so ist die ratio keineswegs ausgeschaltet, sondern 
im Gegenteil als Wurzel und Ursache der richtigen, der naturrecht- 
lich begriindeten Sorge fiir das leibliche Wohl ins Auge gefaBt. 
Gerade hierin liegt der Grund, warum Schlemmerei, Ehebruch und 
Diebstahl sowohl gegen das Naturrecht wie gegen die menschliche 
Natur ist. Albert fiihrt. hier, wie dies Thomas in so grundlegender 
Weise spater getan, den Begriff der recta ratio ein, die eben nach 
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den in ihr und mit ihr gegebenen Grundsatzen des Naturrechts auch 
liber das Naturhafte im Menschen urteilt und befindet. 

Wenn in dem obigen Satze: secundum quod natura est ratio vor 
allem auf die ratio der Nachdruck gelegt wird, dann kommen in 
_erster Linie die Normen in Betracht, welche auf Religion, auf 
Gerechtigkeit, auf eine sittlich ehrenhafte Lebensfiihrung sowohl sich 
selber wie dem Nebenmenschen gegeniiber sich beziehen. Wie im 
ersten Falle die ratio, so wird auch hier die natura nicht aus- 
geschaltet. Die Natur wird hier aufgefaBt als rationalisiert, gleich- 
sam selbst zur ratio geworden durch die Hinordnung zum Sittlich- 
guten. Diese Hinordnung geschieht durch die Anlagen und Keime 
des Guten, die in die verniinftige Natur hineingesenkt sind. Diese 
Keimkrafte des Guten, das dem Leben Inhalt und Gestalt gibt, sind 
eben das Naturrecht. Und auf diese Weise gehéren zum Naturrecht 
die Gebote beider Tafeln des Dekaloges in ihrer allgemeinen und 
noch nicht auf das Einzelne angewendeten und bestimmten Form. 
Uberhaupt ist so alles, was ein honestum, was sittlich gut ist, in 
seinen Grundformen zum Naturrecht gehorig. 

Wenn fiirs Dritte natura und ratio in gleicher Weise zur Geltung 
kommen, sich die Wagschale halten, dann ist Inhalt des Naturrechtes 
all das, was zum Wohl, zum Nutzen des Menschen aus der Vernunft 
heraus, gemaB dem in der Vernunft liegenden Keim des Naturrechts, 
des allgemeinen Rechtes, nicht durch Zufall und lange Uberlegung 
festgestellt und bestimmt ist. Hierher geh6rt z. B. die Sorge fiir das 
Hauswesen, die Wahl der Obrigkeit, die Bestrafung der Bosen und 
Belohnung der Guten, der Schutz des Eigentums usw. **). 


41) Est enim ius naturale nihil aliud quam ius rationis sive debitum, 
secundum quod natura est ratio. Cum enim dicitur, quod natura est ratio, 
potest intelligi magis ut natura vel magis ut ratio vel eque ut natura et ratio. 
Si autem accipitur ut natura, tunc ipsa erit principium operum pertinentium 
ad consistentiam salutis eius in quo eSt et ratiocinabitur de illis sicut sunt 
pertinentia ad salute individui et sunt cibus, vestitus, domus et dilectio 
Sanitatis, procuratio medicine et alia huiusmodi, que pro nobis invenimus 
ratiocinando de illis. Similiter pertinentia saluti speciei ut uxor et proles et 
dilectio et providentia utrorumque .... Si autem intelligatur magis ut 
ratio rerum, tunc erit de hiis, que pertinent ad religionem et iustitiam et 
honestatem rationis in se et ad alios, ita tamen quod habent aliquid de natura 
et non tota sit ratio. Sed tunc natura accipitur ut ratio in bonum ordinata 
per seminaria boni pertinentia ad vitam. Que seminaria sunt ius naturale, 
et de iure naturali sunt mandata utriusque tabule prout generaliter et inde- 
terminata accipiuntur et breviter quicquid est honestum in suis generibus est 
de iure naturali. Tertio est ratio naturalis equaliter ratio et natura et sic 
pertinet ad ius naturale quod ex ratione et causa in commodum hominis et 
utilitatem est provisum et semper est in genere (?) secundum seminaria iuris 
universalis et non secundum casus vel consilium determinatum, sicut est 
providere domui, dispensare familiam, eligere prelatos ad vindictam 
malorum et laudem bonorum et custodire propria et huiusmodi. fol. 173.° 
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Bei der dritten Frage, die mit Ausdehnung und Inhalt des Natur- 
rechts sich befaBt, wird ein besonderer Nachdruck auf das Verhdlt- 
nis des positiven Rechtes zum Naturrecht gelegt, es wird unter- 
sucht, wie das positive Recht aus dem Naturrecht hervorgeht. Das 
Naturrecht hat, wie aus den bisherigen Erérterungen sich ergibt, 
die héchsten und allgemeinsten Prinzipien des menschlichen, des 
positiven Rechts zum Inhalt, ja es fallt mit diesen Prinzipien in eins 
zusammen. Wie es nun nicht blo® ein einziges Prinzip des 
spekulativen Intellekts gibt, wodurch er alles Erkennbare geistig er- 
faBt, so besteht auch nicht bloB ein einziges Prinzip des praktischen 
Intellekts, durch das wir alle sittlichen Handlungen erkennen und 
beurteilen kénnen. Die Verschiedenheit der Handlungen, der Ver- 
haltnisse und Berufskreise der Menschen, Ort und Zeit des Handelns 
bedingen auch eine gewisse Vielheit der naturrechtlichen Inhalte 
und Grundsdtze. Man kann von einer dreifachen Weise reden, wie 
etwas zum Naturrecht gehdrt: Essentialiter, subiective und parti- 
culariter *”). Essentialiter wesentlich besteht das Naturrecht in den 
allgemeinen Prinzipien selbst. Subiective gehé6ren zum Naturrecht 
die allgemeinen praktischenVerwirklichungsformen dieser Prinzipien, 
welche ihren Ursprung nur in der natiirlichen Vernunft haben. 
Albert verweist hier auf das, was Cicero und Isidor von Sevilla als 
Inhalt des Naturrechts angeben. Cicero fiihrt als Inhalt des jus 
naturale an: religio, pietas, gratia, vindicta. observantia, veritas **). 
Isidor nennt als Gegenstand des Naturrechts viri et feminae con- 
junctio, puerorum educatio, communis possessio usw. **). Parti- 
culariter gehoren zum NaturrechtEntscheidungen und Bestimmungen, 


42) Solutio: Dicimus secundum predicta, quod ius naturale non est nisi 
de ultimis et universalissimis principiis iuris humani et est ipsa principia, 
ut habitum est. Sicut autem non est unum principium intellectus speculativi, 
quo scit scibilia omnia, ita non est unum principium practici intellectus, 
quo scit omnia operabilia. Sed sicut variantur illa per materias diversas, 
ita etiam ista per opera diversa et status operantium et locum-et tempus: 
Et ideo dicimus, quod tribus modis aliqua sunt de iure naturali, scilicet 
essentialiter et subiective et particulariter. Essentialiter sunt ipsa principia 
Supposita, de quibus dictum est. Subiective antem sunt ipsa communia 
supposita illorum principiorum, que non trahunt originem nisi a ratione 
naturali, sicut illa que enumerat Tullius et sicut ea que enumerat Ysidorus. 
Particulariter autem sicut sunt ea, que a plebisscitis et senatus consultis et 
responsis sapientum determinantur. Hec enim non secundum totum trahuntur 
a vi nature, sed partim a conditionibus hominum ut pacta, que quandoque 
secundum naturam facti alitér de sapientibus determinantur propter con- 
tractum qui intervenit ex voluntate utriusque. Hoc ergo modo pactum exigit 
determinari et similiter est de iudicatis. Licet autem huiusmodi non deter- 
minantur in toto ex ratione, non tamen determinantur in aliquo contra 
rationem. fol. 176°. 

*8) Cicero, De inventione rhetorica II 53, 160, 199. Vel. II 22, 65. 

44) Vel. oben S. 16. 
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die durch Volks- und Senatsbeschliisse und durch die Gutachten 
der Rechtsgelehrten getroffen werden. Diese Rechtsentscheidungen 
flieBen nicht als Ganzes aus dem Naturrecht hervor, sondern sind 
teilweise durch die verschiedenen konkreten Verhaltnisse der 
Menschen bedingt. Albert erldutert dies besonders an den Ver- 
tragen. Wenn nun solche Formen und Betiatigungen des positiven 
Rechtes auch nicht als Ganzes aus der Vernunft, aus dem Naturrecht 
flieBen, so diirfen sie doch auch nicht gegen die natiirliche Vernunft, 
in der das Naturrecht sich offenbart, verstoBen. 


Albert d. Gr. will offenbar in diesen Gedankengiingen, die das 
Verhaltnis von Naturrecht und positivem Recht nicht mit der Klar- 
heit, wie dies spater bei Thomas der Fall ist, auseinandersetzen, den 
Gedanken zum Ausdruck bringen, daB das positive Recht in seinen 
Bestimmungen, insofern in denselben die recta ratio sich kundgibt, 
aus dem Naturrecht hervorflieBt. 


In der vierten Quiastio behandelt Albert d. Gr. mit Riicksicht auf 
biblische Schwierigkeiten, wonach Gott dem Dekalog  wider- 
sprechende Befehle an einzelne Menschen zu erteilen scheint, ein- 
gehend die Frage, ob eine Dispensation vom Naturrecht moglich sei. 
Das Naturrecht schlieBt jede Dispensation seitens des Menschen 
aus, aber es kann durch Gott eine Dispensation erfolgen. Auch der 
Mensch kann, insofern er durch seine Amtsgewalt, durch Weisheit 
und sittliche Gr6fe Gottes Stellvertreter ist, eine Interpretation des 
Naturrechtes fiir die Zwecke des prakischen Lebens vornehmen. 
Die Interpretation ist namlich die Anwendung des allgemeinen 
Rechtes auf einzelne Falle und Handlungen. Eine solche Inter- 
pretation vorzunehmen ist nicht Sache der Massenvernunft, die sich 
haufig téuscht, sondern desjenigen, der mit Autoritat ausgestattet 
ist und der nach dem Rate weiser Manner eine naéhere Bestimmung, 
Interpretation und Auslegung des Naturrechtes unter Umstadnden 
geben kann. Nicht will Albert dies auf die Glaubensartikel und auf 
das gottliche Recht bezogen wissen. 

Die durch biblische Schwierigkeiten (Befehl Gottes an die 
Israeliten, die goldenen und silbernen GefaBe usw. der Agypter mit- 
zunehmen, der Auftrag Gottes an Abraham, seinen Sohn Isaak zu 
opfern usw.) nahegelegte Frage, ob und wie Gott vom Dekalog, 
vom Naturrecht dispensieren kann, lost Albert durch eine Unter- 
scheidung, die er beziiglich der Definition der Dispensation macht: 
dispensatio est relaxatio juris in opere aliqua de causa utilitatis vel 
necessitatis, per quam jus in opere relaxatum recompensatur. Er 
legt den Finger auf das Wort: relaxatio in opere und bemerkt, da8 
es keine Dispense in fine et intentione gibt. Diese Intention, diese 
Gesinnung und Absicht ist das honestum et decens et bonum. Gott 


———= 
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kann nie in der Weise von einem Gebot oder Verbot dispensieren, 
daB eine Handlung mit einer nicht sittlich guten, sondern bésen Ab- 
sicht zustande kommen soll. Eine solche Dispensation wiirde sich 
gegen das Wesen Gottes selbst richten. Gott kann also auch vom 
Verbot des Diebstahles nicht dispensieren, insofern im Diebstahl der 
Akt des Wegnehmens fremden Eigentums gegen den Willen des 
Besitzers verbunden ist mit den unsittlichen Motiven der Habsucht, 
der GenuBsucht usw. Wohl aber kann Gott von dem Akt in der 
Weise eine Dispense erteilen, da8 der Akt von der unsittlichen 
Intention losgelést und mit einer guten Intention verbunden wird. 
Es ist dies eine Dispensation ab actu absque intentione *°). 

Die bisherigen Darlegungen iiber die Naturrechtstheorien in der 
Scholastik des 13. Jahrhunderts zeigen uns bei gemeinsamen Grund- 
ziigen, die in den vom rémischen und kanonischen Recht iiber- 
nommenen Begriffen und in dem vorwiegend augustinischen Charak- 
ter der Mehrzahl der von uns besprochenen Scholastiker gegeben 
sind, doch eine gewisse Mannigfaltigkeit und Differenzierung auf. 
Es ist viel Tastendes und Unausgeglichenes in diesen naturrecht- 
lichen Ausfiihrungen und Abhandlungen, aber es zeigt sich auch ganz 
deutlich das Bestreben, die Lehre vom Naturrecht in den grofen 
Gesamtbau des philosophisch-theologischen Systems einzufiigen. 


Es ist leider hier nicht mehr moglich, den grofen Scholastiker 
der Synthese und wissenschaftlichen Architektonik, Thomas von 
Aquino, der das Naturrecht als organischen Bestandteil in sein 
denkgewaltiges System eingebaut hat, in den Kreis unserer raumlich 
begrenzten Untersuchung einzubeziehen. Da die Naturrechtslehre 
des Aquinaten gerade im Zusammenhang mit seinen philosophischen 
und theologischen Grundanschauungen verstanden und gewiirdigt 
werden will, miiBte auch eine kurze Darstellung naturgem48 sich 
ausfiihrlicher als unsere bisherigen Ausfiihrungen insgesamt gestalten. 


45) Notandum est ergo, quod dispensatio est relaxatio iuris in opere 
aliqua de causa utilitatis vel necessitatis, per quam ius in opere relaxatum 
recompensabitur. Dico autem: relaxatio iuris in opere, quia in fine et in- 
tentione non potest relaxari nec dispensari. Finis enim operis est honestum 
et decens et bonum et contra finem hunc non potest fieri dispensatio, quia 
si deus dispensaret ut aliquid fieret non bona intentione nec propter bonum 
et seipsum dispensaret contra seipsum et esset unum opus contrarium alii 
suo operi. Quod esse non potest et ideo non dispensaret, ut aliquis furetur, 
quia furtum dicitur actus contrectrationis rei aliene invito domino ex avaritia 
libidine vel propter delecationem passionis aliene rei, quia turpissimum est. 
Sed dispensat deus de actu separato a fine malo conjungendo cum fini bono, 
ut scilicet contrectetur res aliena invito domino que secundum rationem 
alicui debet esse propria, licet adhuc non sit translatum dominium in eum, 
qui est dominus rei. fol. 179r. 
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Thomas von Aquin hat seine Lehre vom Naturrecht vor allem in 
seinem der allgemeinen Moral eingegliederten Traktat De legibus 
(S. Th. 1 IT qu. 99—108, vor allem qu. 90—97) behandelt *°) und das 
Naturrecht ethisch unter dem Gesichtspunkt des natiirlichen Sitten- 
gesetzes, der lex naturalis aufgefaBt. Als jus naturale hat er das 
Naturrecht zum jus positivum und jus gentium an der Spitze seines 
Traktates De justitia (S. Th. 2 II qu. 57 a. 2 und 3) in Beziehung ge- 
bracht. Es findet sich auch sonst in den verschiedensten Zu- 
sammenhangen der thomistischen Schriften ein reiches Material 
naturrechtlichen Belanges zerstreut. Die spiteren Kommentatoren 
der Summa theologiae des Aquinaten sind an den Quiastionen iiber 
das Gesetz meist raschen Schrittes voriibergegangen. Einer der 
griindlichsten Erklarer der thomistischen Lehre ist hier der 
deutsche Dominikaner Konrad K6llin in seinem aus Vorlesungen an 
der Universitat Heidelberg entstandenen Kommentar zur Prima 
Secundae **). Eine iiberaus griindliche Erlauterung bietet auch 
iiber diesen Gegenstand der grofe franzdsische Kommentar von 
P. Thomas Pégues O. Pr.**). Auch in Lehrbiichern der thomistischen 
Ethik *°) und in einer Reihe von neuesten monographischen Unter- 


46) Uber diesen Traktat De legibus in der theologischen Summe des hl. 
Thomas schreibt Ch. Jourdain, La philosophie de St. Thomas d’Aquin 
Paris 1858 I, 364: Et ce qui vaut mieux encore que I|’érudition, il posséde 
a un tres haut dégré la science des principes du droit. La partie de ses 
oeuvres que nous allons analyser est peut-étre la meilleure introduction 
a l’étude des lois qui ait été écrite; méme de nos jours, elle peut étre offerte 
avec confiance aux méditations des jurisconsultes.‘ 

47) Expositio commentaria in Primam Secundae per Magistrum Con- 
radum Koellin O. Pr. Coloniae 1502. An weiteren alteren Kommen- 
tatoren seien genannt Bartholomaeus Medina O. Pr., Commentaria 
in D. Thomae Aquinatis primam Secundae, Coloniae 1618. J. Wiggers 
(Prof. in Lowen), In primam Secundae D. Thomae Commentaria, Lovanii 
1674, 313—330. J. B. Gonet O. Pr. Clypeus theologiae thomisticae tracta- 
tus VI, vol. IV (Neuausgabe Paris 1877), 477—489. Sehr beachtenswert ist 
auch der Kommentar des Ingolstadter Theologen Gregor von Valencia S. J. 
zur Prima Secundae (disp. 7 qu. 4) usw. 

48) Th. Pégues O. Pr. Commentaire francais littéral de la Somme 
théologique. de Saint Thomas d’Aquin. vol. IX. 

49) S| M. Roselli O. Pr. Summa philosophica ad mentem S. Thomae 
Aquinatis, Romae 1783 IV, 150—325. A. Rietter, Die Moral des hl. 
Thomas, Miinchen 1858. De Bie, Philosophia moralis ad mentem D. 
Thomae, Lovanii 1910. Th. Meyer, S. J. Institutiones juris naturalis 
seu philosophiae naturalis secundum principia D. Thomae Aquinatis, 2 Bde, 
Freiburg 1885 u. 1900. V. Cathrein S. J. Moralphilosophie 1°, Freiburg 
1911, 367—458. V. Cathrein S. J. Recht, Naturrecht und positives 
Recht 2, Freiburg 1909. A-D. Sertillanges, O. Pr. La philosophie 
morale de S. Thomas d’Aquin, Paris 1916. L. Lehu O. Pr. Philosophia 
moralis et socialis I. Ethica generalis. Paris 1914. 
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suchungen findet das Naturrecht des hl. Thomas von Aquin °°) eine 
gutenteils recht griindliche Darstellung und sachkundige Wiirdigung. 
Aus dem Zusammenhang der philosophischen Lehre des Aquinaten 
heraus geht besonders der belgische Benediktiner Odon Lottin BE) 
den Einzelfragen‘ der thomistischen Naturrechtslehre nach und zeigt 
uns, wie einem gescharften Auge sich hier doch ein recht sorg- 
sam und fein ausgefiihrtes Gedankengewebe kundtut. Die natur- 
rechtlichen Theorien des hl. Thomas kann ihrer ganzen Tiefe und 
Bedeutung schlieBlich nur der verstehen, der, wie P. Lottin, in der 
Logik und Erkenntnislehre, in der Metaphysik, Psychologie und 
Ethik des groBen Scholastikers durch miihsames Studium ganz 
heimisch geworden ist. Namentlich mu8 man auch hier die Art und 
Weise, wie Thomas die iiberkommenen Begriffe und Elemente selb- 
standig gestaltet und mit neuem Material durchdringt, ins Auge 
fassen. Die Begriffe des r6émischen und kanonischen Rechtes, mit 
denen Thomas vertrauter ist als andere Scholastiker °”), die augusti- 
nische Gedankenwelt und die aristotelische Philosophie verbinden 
und durchdringen sich in der thomistischen Lehre vom Naturrecht 
bzw. natiirlichem Sittengesetz. Das aristotelische Element wird 
durch Thomas zuerst auch in dieser Frage in seiner vollen Aus- 
pragung hervorgekehrt. In seinem Kommentar zum 5. Buche der 
nikomachischen Ethik hat Thomas eine Konkordanz zwischen 
Aristoteles und dem romischen Recht zu schaffen gesucht und zu- 
gleich die Lehre vom -Naturrecht in einem kurzen Uberblick zu- 
sammengefaBt, wie iiberhaupt in seinen Aristoteleskommentaren 
sich nicht selten Modelle, Entwiirfe fiir einzelne Gebiete seines 
eigenen philosophischen Denkens uns begegnen®’).  Aristoteles 


50) G. Bressoles, Etudes sur le traité des lois de Saint Thomas 
d’Aquin. Recueil de l’Académie de législation de Toulouse II (1853), 206 ff. 
F. C. Maréchal, De legis natura et partibus secundum D. Thomam 
Aquinatem, Lugduni 1854. F. Fernandez, Doctrinas juridicas de santo 
Tomas de Aquino, Madrid 1889. W.H. Nolens, De leer van den Hl. 
Thomas v. Aquin over het recht, Utrecht 1890. Fr. Kuhn, Die Probleme 
des Naturrechts bei Thomas v. Aquin. Miinchener Dissertation. Erlangen 
1908. Fr. Wagner, Das natiirliche Sittengesetz nach dem hl. Thomas 
von Aquin, Freiburg 1917. B. C. Kuhlmann O. Pr., Der Gesetzesbegriff 
beim hl. Thomas v. Aquin im Lichte des Rechtsstudiums seiner Zeit, Bonn 
1912. O. Schilling, Das Vélkerrecht nach Thomas v. Aquin, Frei- 
burg 1919. 

1) P, Odon Lottin O. S. B. Loi morale naturelle et Loi positive 
d’aprés S. Thomas d’Aquin.. Louvain-Bruxelles 1920. 

52) Vel. hieriiber Kuhlmann a. a. O. 98—107. D. Antonio José 
Pou y Orderas, Santo Tomas de Aquino, luz los jurisconsultos. La 
ciencia cristiana. Madrid 1887 Il, 37 ff. 120 ff. 

a) Vgl. hiertiber M.Grabmann, Les commentaires de Saint Thomas 
d’Aquin sur les ouvrages d’Aristote. Louvain 1914. 
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unterscheidet hier das politische Recht (xodvtixov dixecov) in ein na- 
tiirliches(qvo.xdv)und positivesRecht(vourxdv). Das natiirlicheRecht 
ist jenes, das iiberall die gleiche Geltung hat, unabhingig davon, ob 
es den Menschen fiir gut scheint oder nicht. Positives Recht ist ein 
solches, das erst durch gesetzliche Festlegung Geltung erlangt °*). 

Thomas gibt hierzu folgende, iiber eine Paraphrase des aristo- 
telischen Textes weit hinausgreifende Erklarung. Aristoteles be- 
trachtet das natiirliche Recht doppelt nach der Wirkung oder Kraft 
und nach der Ursache. [n ersterer Hinsicht ist natiirliches Recht 
das, was iiberall dieselbe Macht und Kraft hat, den Menschen zum 
Guten zu fiihren und vom Bosen abzuhalten. Der Grund ist, weil 
die menschliche Natur, die Quelle dieses Rechts, bei allen die gleiche 
ist. Das positive Recht als die Setzung und Schépfung eines staat- 
lichen Gemeinwesens oder eines Fiirsten hat nur bei jenen Kraft 
und Wirksamkeit, die der Jurisdiktion dieser gesetzgebenden Ge- 
walten unterstehen. 

In der zweiten Hinsicht gibt Aristoteles die Ursache des natiir- 
lichen Rechtes an. Diese Ursache ist nicht die Willensmeinung 
dieses oder jenes Menschen, sondern die menschliche Natur. Wie 
es ndmlich im Bereiche des .spekulativen und theoretischen Er- 
kennens erste von Natur aus einleuchtende Erkenntnisinhalte 
gibt, die unbeweisbaren obersten Prinzipien und mit denselben im 
nahen Zusammenhang stehende Denkinhalte und andere, erst durch 
die geistige Anstrengung und Uberlegung des Menschen gefundene 
Erkenntnisse, ebenso gibt es auch im Bereiche des Praktischen, des 
Lebens und Handelns von Natur einleuchtende, naturhaft erkannte, 
unbeweisbare Prinzipien und mit ihnen unmittelbar zusammen- 
hangende Normen und Regeln. Beispiele dieser obersten praktischen 
Prinzipien sind die Satze: Das Bose mu8 man meiden, man darf 
niemand unrecht tun. Ein Beispiel eines im unmittelbaren Zu- 
sammenhang mit diesen Prinzipien stehenden praktischen Er- 
kenntnisinhaltes ist der Satz: Du sollst nicht stehlen. Es gibt aber 
auch sittliche Normen und Regeln, die erst durch die Uberlegung 
und das Nachdenken der Menschen gefunden werden, und das sind 
die positiven Gesetze. 

Natiirliches Recht ist dasjenige, wohin und wozu die Natur des 
Menschen eine innere Neigung hat. Es ist aber im Menschen eine 
doppelte Natur ins Auge zu fassen, die eine, insofern er ein 
animalisches Wesen ist. Diese Natur hat er mit den anderen sinn- 
lichen Lebewesen, mit den Tieren gemeinsam. Die andere Natur 
ist ihm als rationalem Wesen, als Menschen eigentiimlich, insofern 
er nach der Vernunft das Sittlichgute und das Sittlichschlechte unter- 


54) Ethic, Nicomach. V, 10 (1134b 18). 
Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XVI. 4 
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scheidet. Die Juristen nennen nun jus naturale das, was aus der 
Neigung und dem Trieb der Natur, insofern diese der Mensch mit 
den Tieren gemeinsam ist, entspringt, wie die geschlechtliche Ver- 
bindung von Mann und Weib, die Aufzucht der Kinder usw. Das 
Recht aber, das unmittelbar aus der inneren Neigung und den 
Forderungen der menschlichen Natur, insofern sie eine verniinftige 
ist, hervorgeht, nennen die Juristen jus gentium, weil alle Volker 
sich desselben ganz spontan bedienen. Inhalt dieses jus gentium 
sind z. B. die Satze, daB man Vertrage halten mu, daB die Ge- 
sandten auch beim Feinde Sicherheit haben miissen usw. Diese 
beiden Arten des Rechts, das jus naturale und jus gentium der 
Juristen, lassen sich im Begriff des Naturrechts, wie ihn Aristoteles 
verstanden und entwickelt hat, zusammenfassen °°). 

Thomas verbreitet sich in seiner Aristoteleserklarung hier auch 
iiber das Verhdltnis des positiven Rechtes zum Naturrecht. Das 
positive Recht leitet sich vom Naturrecht ab. Es kann aber auf 
doppelte Weise etwas im Naturrecht seinen Ursprung haben. Ein- 
mal kann sich etwas aus dem Naturrecht in der Weise kerleiten, wie 
eine SchluBfolgerung aus den Prinzipien gezogen wird Da diese 
SchluBfolgerungen ebenso immer und alliiberall Geltung haben wie 
die Prinzipien selber, so stellen dieselben nicht variables positives 
Recht, sondern wieder Naturrecht dar. So ist der Satz: Du sollst nicht 
Stehlen, eine naturrechtliche SchluBfolgerung aus dem naturrecht- 
lichen Prinzip: Du sollst niemanden Ubles zufiigen. Auf eine zweite 
Weise kann etwas aus dem Naturrecht abgeleitet werden per 
modum determinationis, im Sinne der Adaptierung, der Anwendung 
der naturrechtlichen Grundsdtze und Normen auf die vielgestaltigen 
Formen des praktischen menschlichen Lebens und Handelns. So 
ist es ein naturrechtlicher Satz, daB das Verbrechen, folglich auch 
Diebstahl, zu bestrafen sei. Hingegen ist das Ausmaf® der Strafe 
fiir die einzelnen Falle des Diebstahls Sache des positiven Rechts. 


Was Thomas hier in kurzer Skizze angedeutet hat, das hat er 
in seinen systematischen Werken, namentlich in der theologischen 
Summa, in groBem Stile dargestellt. Man wird den Sinn und Wert 
dieser thomistischen Naturrechtslehre erst dann vollends verstehen 
und wiirdigen kénnen, wenn man in die spekulativen Grundlagen und 
Grundgesetze seiner Gedankenwelt sich hineingelebt hat und sein 
Auge an die Perspektiven seines hehren Gedankenbaues gewohnt 
hat. Namentlich will seine Naturrechtslehre vom Standort seiner 


55) Vol, auch S. Th. 1 Il qu. 95 a. 4. S. Th. 2 Il qu. 57 a. 3. 
V. Cathrein S. J., Das ius gentium im rémischen Recht und beim hl. 
Thomas v. Aquin, Philos. Jahrbuch II (1889), 373—388. P. A. O’Rah lve 
The law of nations. Studies 1920, 579—586. 
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Lehre von den obersten metaphysischen Prinzipien des Seins, 
Denkens und Handelns aus betrachtet und beurteilt werden. Eine 
bloB gelegenheitliche Beschiaftigung mit Thomas wird iiber iiber- 
kommenen und iibernommenen Formeln die Zusammenhange, die 
Thomas selber’geschaut hat, nicht oder nur undeutlich enthiillen 
konnen. In dieser Beziehung sind die schon erwahnten Arbeiten von 
P. Lottin ungemein lehrreich. Ich kann hier zum Schlu8 nur noch 
auf einige charakteristische Ziige der Lehre des Thomas vom 
natiirlichen Sittengesetze — denn unter diesem Gesichtspunkte be- 
handelt er, wie wir schon friiher gesehen, das Naturrecht °°) — 
ganz kurz hinweisen. 

Thomas hat die augustinische Lehre von der lex aeterna, wie 
dies auch die Franziskanertheologen getan, in sein System eingebaut 
und so die gottliche Verankerung des Naturrechts begriindet. Aber 
er hat, was die augustinische Franziskanerscholastik nicht so durch- 
gefiihrt hat, das Naturrecht auch aus dem menschlichen Geistes- 
leben, aus den Tendenzen und Gesetzmafigkeiten der Vernunft und 
des Willens abgeleitet. Hier leitete ihn aristotelische Denk- und 
Arbeitsweise °’). Thomas hat den gegenstandlichen Charakter der 
lex naturalis sehr betont und deshalb das natiirliche Sittengesetz 
nicht, wie wir dies bei friiheren Scholastikern gesehen haben, das 
Naturgesetz als Habitus aufgefaBt und mit der Synteresis identi- 
fiziert °*). Die Synteresis hat vielmehr die allgemeinsten Grund- 
satze des sittlichen Handelns zum Inhalt, sie ist die seelische Ver- 
anlagung, diesen obersten Prinzipien, welche inhaltlich das Natur- 
recht ausmachen, sofort mit voller Uberzeugung zuzustimmen. Es 
ist ein Meisterwerk, wie der Aquinate in einem der inhaltsvollsten, 
aber auch schwierigsten Artikel seiner theologischen Summa (S. Th. 
1 II qu. 94 a 2) das Naturrecht zugleich in logische, metaphysische 
und psychologische Beleuchtung geriickt hat. Die obersten Normen 
des natiirlichen Sittengesetzes werden logisch als oberste selbst- 
einleuchtende Prinzipien aufgefaBt und so den davon ableitbaren 
Folgerungen und Anwendungen gegeniibergestellt. Thomas stellt 
sich auf den Boden der Seinsmetaphysik. Unser Denken ist auf 
das Sein eingestellt, die obersten Prinzipien des Seins, das Identitats- 


56) An einer Stelle III. Sent. dist. 33 qu. 1 a. 1, gebraucht Thomas lex 
naturalis und ius naturale gleichbedeutend: Naturalis conceptio ei (scil. ho- 
mini) indita, qua dirigatur ad operandum convenienter, lex naturalis vel 
jus naturale dicitur. 

57) Uber diese Synthese des augustinischen und aristotelischen Elements 
bei Thomas vgl. Cl. Baeumker, Die christliche Philosophie des Mittel- 
alters. In: Die Kultur der Gegenwart I, 5? Leipzig und Berlin 1913, 400. 

58) S. Th. 1 II qu. 94 a. 1. O. Renz, Die Synteresis nach dem hl. 
Thomas von Aquin (Beitrage zur Geschichte der Philosophie des Mittel- 
alters, herausgegeben von Cl. Baeumker X, 1/2), Miinchen 1911, 54 ff. 
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und Kontradiktionsprinzip, sind zugleich die obersten Prinzipien 
unseres Denkens, und Regulativ und Normativ jeder Beweis- 
fiihrung °°). In der Metaphysik ist auch der Begriff des Guten ver- 
ankert, auf dem sich die obersten Prinzipien des sittlichen Handelns 
aufbauen. Das erste und héchste Prinzip des natiirlichen Sitten- 
gesetzes ist der Satz: Das Gute ist zu tun, das Bése ist zu meiden, 
eine Parallele des Identitats- und Kontradiktionsprinzips auf 
ethischem Gebiete. Wa&ahrend das Moment des Zweckes im 
aristotelisch-thomistischen Begriff des Guten die metaphysische 
Grundlegung besagt, kommt im Moment des Strebens, des Be- 
gehrens die psychologische Seite zum Ausdruck. So hat denn auch 
Thomas die aus dem Innersten des Menschen naturhaft hervor- 
quellenden Strebungen und Neigungen, die vom Schdépfer in das 
Menschenwesen hineingelegt sind und deswegen nicht schlecht sein 
konnen, fiir die Abgrenzung des Inhalts des natiirlichen Sitten- 
gesetzes ins Auge gefaBt und klassifiziert und damit eine psycho- 
logische Grundlegung des Naturrechtes gegeben. Nach der Ordnung 
der aus der verniinftigen Natur des Menschen hervorquellenden 
Grundstrebungen richtet sich auch die Ordnung der Gebote des 
Naturgesetzes. In der menschlichen Vernunft, die die Zweck- 
bestimmung dieser Naturforderungen und die Notwendigkeit, diese 
Zwecke mit entsprechenden Mitteln zu erreichen, einsieht, erfolgt 
die Promulgation des natiirlichen Sittengesetzes und gibt sich auch 
seine verpflichtende Kraft kund. 

Indem Thomas in der Naturrechtslehre die Beziehung zwischen 
Prinzipien und abgeleiteten Satzen wahrnimmt, gewinnt er auch 
einen festen Standpunkt, um in den Fragen von der Einheit und Un- 
veranderlichkeit des Naturrechts sich Klarheit zu verschaffen und 
auch das Verhdltnis von Naturrecht und positivem Recht zu be- 
stimmen, Er zieht hier mit vorsichtiger Hand den Grenzstrich 
zwischen dem, was unmittelbar und innerlich mit den obersten 
Normen des Naturrechts zusammenhangt und so an deren uwuner- 
Schiitterlichen Festigkeit teil hat und zwischen dem, was in die 
Relativitat und komplizierte Bedingtheit des variablen menschlichen 
Lebens und Handelns verflochten ist. Was und wie Thomas iiber 
das Naturrecht gedacht hat, kommt nicht bloB in seiner Prinzipien- 
lehre, sondern auch in der Anwendung zum Ausdruck, die er von 
diesen allgemeinen Theorien in seiner Lehre von Staat und Gesell- 
schaft, von der Familie, vom Eigentum, auch in seiner naturrecht- 
lichen Betrachtung von Religion und Gottesverehrung gemacht hat. 
Aber diese Einzelbilder der thomistischen Lehre werden in ihren 


4) Das Beste hieriiber findet sich bei R. Garrigou-Lagrange 
O. Pr., Dieu. Son Existence et sa Nature, Paris 1915, 108—153. 
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scharfen Linien nur geschaut, wenn sie in die Beleuchtung der 
groBen Prinzipien des Gesamtsystems gestellt werden. E. Tréltsch 
bemerkt zutreffend °°): ,,Es ist ein Mangel der meisten Darstellungen 
der thomistischen Gesellschaftslehre und Politik, daB sie gerade 
nicht auf den darin ausgepragten Idealtypus soziologischen Denkens 
oder auf das Grundthema achten, sondern die einzelnen Lehren 
unvermittelt nebeneinanderstellen. Aber diese sind teils das zeit- 
geschichtlich am meisten Gebundene und wenigst Wirksame, teils 
werden sie in ihrem historisch-wirksamen Gehalt so nicht verstand- 
lich, sondern erscheinen ohne Riicksicht auf jenen Geist als 
eklektische Mischungen aus Bibel, Vatern, Aristoteles, Cicero, 
Seneca, kanonischem Recht und zeitgeschichtlichen Verhdltnissen ... 
In Wahrheit ist hier aber alles zusammengetragene Material sehr 
klug und sicher einem prinzipiellen Gedanken eingegliedert.“ 


60) FE. Tréltsch, Die Soziallehren der christlichen Kirchen und 
Gruppen, Tiibingen 1912, 287 Anm. 124. 
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Naturrechtliche Stromungen 
in der Rechtsphilosophie der Gegenwart. 


Von 
Viktor Cathrein S. J.. Valkenburg. 


Die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts stand — besonders 
in Deutschland — fast ganz im Zeichen des Rechtspositivismus. 
Schon im Anfang des Jahrhunderts begegnet uns die historische 
Schule, die das Recht als das Produkt der Uberzeugungen eines 
Volkes ansieht, wie sie sich in seinen Gewohnheiten und Ein- 
richtungen verkérpern. Die untergeordnete Rolle, welche diese 
Schule der staatlichen Gesetzgebung zuweist, geniigte aber vielen 
nicht. Unter dem Einflu8 der Schelling-Hegelschen Staatsideen 
kam bald die Ansicht zur Herrschaft, der Staat sei die eigentliche 
und letzte Quelle alles Rechts, eine Ansicht, die notwendig zum 
Staatsabsolutismus fiihren muBte. 

Von einer eigentlichen Rechtsphilosophie konnte selbstverstand- 
lich auf diesem rechtspositivistischen Standpunkt keine Rede sein, 
und als nun gar nach der titanenhaften Himmelstiirmerei der speku- 
lativen Schule die Philosophie zusammenbrach, geriet auch die 
Rechtsphilosophie vollig in MiBachtung. An ihre Stelle trat bei den 
Juristen eine ,,Allgemeine Rechtslehre“, welcher die Aufgabe zufiel, 
die den verschiedenen Zweigen der Jurisprudenz gemeinsamen 
Rechtsbegriffe zu erklaren, ihr Verhaltnis zu den Rechtsinstitutionen 
anderer Volker und zu den verwandten Kulturgebieten der Religion, 
Sittlichkeit usw. darzulegen. Leider fehlte es den meisten Be- 
arbeitern dieser Allgemeinen Rechtslehre an der ndétigen philo- 
sophischen Vorbildung. Der geistreiche Jurist Rud. v. Jhering, 
der obwohl Rechtspositivist ein lebhaftes Bediirfnis nach philo- 
sophischer Begriindung des Rechts fiihlte, schreibt in der Vorrede 
zu seinem Werke ,,Der Zweck im Recht‘: ,,Die Aufgabe des ersten 
Teils hat mich auf ein Gebiet versetzt, auf dem ich Dilettant bin. 
Wenn ich es je bedauert habe, daB meine Entwicklungszeit in eine 
Periode gefallen, wo die Philosophie in Mi&kredit gekommen war, 
So ist es bei dem gegenwartigen Werk.“ 

Eine neue Richtung in die Rechtswissenschaft brachte nach der 
Mitte des Jahrunderts der Evolutionismus. Der Gedanke einer 
fortwahrenden gesetzmaBigen Entwicklung der Menschheitskultur 
stammte von Hegel, aber er wurde von den Anhangern der 
Deszendenzlehre ins Materialistische iibersetzt. Wie der Mensch 
selbst, ohne Dazwischenkunft hdéherer Krafte, sich aus tierischen 
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Anfangen emporgearbeitet haben sollte, so wurden auch alle Kultur- 
erscheinungen in Religion, Sittlichkeit, Recht usw. als das Ergebnis 
allmahlicher Umbildung angesehen. Uber die Art und Weise dieser 
Hoherbildung herrschte anfanglich die gréBte Meinungsverschieden- 
heit. Jeder legte sich dieselbe in seiner Weise zurecht. Erst Karl 
Marx brachte durch seine ,,materialistische Geschichtsauffassung“ 
die Anschauung zur Vorherrschaft, die philosophischen, religidsen, 
sittlichen, rechtlichen und sonstigen Ideen seien aus den jedesmaligen 
6konomischen Bedingungen zu erklaéren und dAnderten sich mit 
ihnen. Auch diese Ansicht miindete schlieBlich in die absolutistische 
Staatsauffassung. Denn sowohl der Pantheismus als der Materialis- 
mus ,leugnen die Willensfreiheit und miissen das Recht mit Uber- 
macht identifizieren, und folgerichtig zum Absolutismus des Staates 
gelangen. 

Der Drang nach tieferer Erfassung des Rechtes konnte aber 
auf die Dauer in dem bloBen Registrieren des positiven Rechts 
keine Befriedigung finden, und so kam die Rechtsphilosophie all- 
mahlich wieder zu Ehren. Im Jahre 1908 schrieb Jos. Kohler 
in der Vorrede zu seinem ,,Lehrbuch der Rechtsphilosophie“: ,,Was 
vor 30 Jahren kaum zu ahnen war, ist nun Wirklichkeit geworden. 
Der Sinn fiir Rechtsphilosophie ist neu erweckt. .. . DaB der bloBe 
Historismus nicht frommt, daB das einfache Kleben an dem Prak- 
tischen unser juristisches Denken erniedrigt, daB die bloBe Kon- 
struktion des vorhandenen Rechts nicht ausreicht, das alles hat sich 
in den letzten Jahrzehnten aufs offenkundigste gezeigt.“ 

Zur Neubelebung der Rechtsphilosophie trug machtig der Um- 
stand bei, daf& heute in allen Gesetzgebungskorpern die tiefst- 
gehenden Probleme zur Erérterung kommen und dabei die schroff- 
sten Gegensitze einander gegeniiberstehen. Dazu kam, daf die 
sozialistische und kommunistische Gefahr immer drohender wurde. 
Ist alles Recht, was eine vielleicht zufallige Mehrheit im Parlament 
beschlieBt? Sind die Glieder des Staates gegen solche Mehrheits- 
beschliisse vollig recht- und wehrlos? Gibt es keine objektiven 
Normen des Rechts und der Gerechtigkeit, die 
auch von der Parlamentsmehrheit zu respektieren sind? So wurde 
man wieder zu tieferem Nachdenken iiber die Grundlagen des 
Rechts gefiihrt. 

Merkwiirdig ist, daB die ersten Versuche zur Rekonstruktion 
des Naturrechts in dieselbe Zeit fallen, in der ein Jurist es unter- 
nahm, den letzten entscheidenden Schlag gegen das Naturrecht zu 
fiilhren. Im Jahre 1892 ver6ffentlichte K. Bergbohm den ersten 
Band seines Werkes ,,Jurisprudenz und Rechtswissenschaft*, in 
dem er den Kampf gegen das Naturrecht, ,,diesen Hauptfeind aller 
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gesunden Rechtswissenschaft* durchfiihren und das Unkraut Natur- 
recht ,mit Stumpf und Stiel ausrotten wollte. Er hat aber das 
Naturrecht nicht vertilgt, sondern eher geférdert. MuB8te nicht 
jeden tiefer Forschenden schon die Tatsache stutzig machen, die 
Bergbohm mit einem groBen Aufwand von Gelehrsamkeit nachweist, 
da8 die Literatur fast der ganzen Welt vom Naturrecht durchsetzt 
ist, ja daB selbst diejenigen, die das Naturrecht bekaémpfen, oft un- 
vermerkt in dasselbe hineingeraten? Der Jurist Neukamp will 
sogar Bergbohm selbst auf naturrechtlichen Pfaden betroffen haben. 
AuBerdem hat Bergbohm sehr gut gezeigt, daB jede Rechts- 
wissenschaft, jede Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte einen 
allgemeingiiltigen, unwandelbaren Rechtsbegrifi 
voraussetzt. ,,Was sie da unter dem Schutt der Jahrhunderte an 
interessanten Triimmern des Rechts oder der Rechtseinrichtungen 
oder in entlegenen Zonen an Eigentiimlichkeiten auffinden, das soll 
doch auf irgendeine Weise speziell den Juristen und die Rechts- 
wissenschaft angehen. . .. Wo aber liegt die Biirgschaft, daB die 
vorgeblichen Rechtsinstitutionen ... hier wie dort, heute wie vor 
soundso vielen Jahrhunderten einen rechtlichen Charakter be- 
sitzen*)?“ Gibt es aber einen allgemeingiiltigen Rechtsbegriff, 
sollte es dann nicht auch allgemeingiiltige Rechtsgrundsdtze geben? 
Zu einer wahren Rechtswissenschaft geniigt der bloBe Rechtsbegriff 
nicht, es miissen auch allgemieingiiltige Rechtsgrundsatze hinzu- 
kommen. Sehr gut sagt E. R. Bierling’”): ,,.Wer da meint, all- 
gemeine Begriffe und Grundsatze vom Recht lieBen sich nicht auf- 
stellen, und dennoch nicht aufgibt, Rechtswissenschaft zu treiben..., 
der tauscht sich in Wirklichkeit nicht nur iiber die Aufgaben der 
Rechtswissenschaft, sondern auch ebenso iiber seine eigene Stellung 
zu derselben. Wa4re wirklich alles am Recht positiv und demgema8 
auch alles daran veranderlich, so ware es von vornherein ganz un- 
zulassig, von einer Rechtswissenschaft schlechthin zu reden.“ 
Tatsachlich sind denn auch in neuester Zeit zahlreiche Versuche 
gemacht worden, allgemeine, auSerstaatliche Rechtsnormen, d. h. 
ein Naturrecht in neuer Form aufzustellen. Schon im Jahre 1906 
konnte Gnaus Flavius schreiben *), ein neues Naturrecht, ein auBer- 
Staatliches, freies Recht mu8 angenommen werden und wird viel- 
fach tatsachlich angenommen. ,,Denn ob wir blicken auf Stammlers 
»kichtiges Recht“, auf Ehrlichs ,,Freie Rechtsfindung“, auf Mayers 
»Kulturnormen“, auf Wurzels ,,Projektion“, auf Stampes ,,Interessen- 
wagung", auf Riimelins ,,Werturteile‘ — immer werden Sdtze her- 


1) Jurisprudenz und Rechtswissenschaft, S. 76. 
2) Juristische Prinzipienlehre I (1894), S. 2. 


*) Der Kampf um die Rechtswissenschaft, 1906, S. 11. 


Cathrein, Naturrechtliche Stromungen usw. 57 


angezogen, die bestimmt sind, staatliches Recht zu bewerten, zu 
ergdnzen, fortzubilden und umzustoBen, Sdtze, die eben dieser 
Funktionen wegen nicht staatliches Recht sein kénnen, aber Recht, 
also freies Recht sein miissen. ; 

Leider haben die bisherigen naturrechtlichen Versuche noch 
kein befriedigendes Ergebnis zutage gefordert. Wir werden uns 
leicht davon iiberzeugen, wenn wir die wichtigsten derselben einer 
kurzen Priifung unterziehen. 

Der schon erwadhnte Flavius fordert eine ,,Auferstehung des 
Naturrechts in neuer Gestalt‘. Er nennt sein freies Recht das 
»Naturrecht des 20. Jahrunderts‘ *). Dieses kommt mit dem alten 
Naturrecht darin iiberein, daB es nicht staatliches Recht ist, es 
unterscheidet sich aber von ihm, weil es nicht allgemeingiiltig und 
unwandelbar, sondern in stetiger Umwandlung begriffen und positiv 
ist, d. h. nicht von Natur besteht, sondern nur wenn und soweit 
eine Macht, ein Wille, eine Anerkennung hinter ihm steht. Dieses 
freie Recht kann individuelles Recht oder Gemeinschaftsrecht sein, 
je nachdem ein Individuum einen Rechtssatz anerkennt auf Grund 
seiner eigenen Uberzeugung oder auf Grund derjenigen einer Ge- 
meinschaft. Es ist der Boden, aus dem staatliches Recht hervor- 
geht; von ihm miissen die Liicken des staatlichen Rechts ausgefiillt 
werden. 

Da haben wir also ein Naturrecht, das nicht von Natur aus be- 
steht. Lucus a non lucendo! Woher kommt nun diesem freien Recht, 
das sich jeder auf Grund eigener Uberzeugung oder der Uber- 
zeugung irgend einer Gemeinschaft bildet, die Autoritat, auch von 
anderen anerkannt zu werden? Worin besteht es? Das sagt 
Flavius nirgends. Wird es der Staat jedem Richter iiberlassen, auf 
Grund dieser verdnderlichen Uberzeugungen iiber die Staatsgesetze 
oder die Rechte anderer zu entscheiden? 


Viele suchen mit Hilfe psychologischer Vorgange eine Art 
Naturrecht zu konstruieren. Nach G. Jellinek®) bilden sich 
Organe, die staatliche Funktionen ausiiben und denen gehorcht wird. 
Dieses Verhaltnis ist zunachst nur ein tatsachliches, das jedoch all- 
mahlich zu einem rechtlichen wird durch die hinzutretende Vor- 
stellung, daB dieses Tatsachliche auch sein solle. ,,Rein innerlich 
in den Képfen der Menschen vollzieht sich dieser ProzefB.“ Der 
Mensch hat ndmlich die Neigung, das tatsachlich Bestehende als das 
zu Recht Bestehende anzusehen. Aber wie ist dann ein Fortschritt 
vom Bestehenden zu etwas Besserem moglich? Uber diese 


*) Der Kampf um die Rechtswissenschaft; ebenda. 
5) Allgemeine Staatslehre, 1900, 2. Aufl. 1914, 
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Schwierigkeit hilft sich Jellinek mit einer zweiten psychologischen 
Funktion. Wie beim Kinde so bildet sich auch bei primitiven 
Menschen die Vorstellung von Normen, ,,deren GewiSheit dem 
naiven BewuBtsein so einleuchtend ist, daB jedes Forschen nach 
einer Quelle auBerhalb der Psyche entweder als iiberfliissig be- 
trachtet oder durch theologische und metaphysische Spekulation 
imaginiert wird.‘ Die Vorstellungen eines natiirlichen objektiven 
Rechts sind daher eine Begleiterscheinung der psychologischen 
Grundtatsachen, auf denen die Moglichkeit einer Rechtsordnung 
iiberhaupt beruht. Durch dieses natiirliche objektive Recht wird 
uns das bestehende Recht legitimiert und die Fortbildung des Rechts 
ermoglicht. ; 

Jellinek ist der Wahrheit nahegekommen, aber plétzlich wird 
er scheu. Das naive BewuBtsein bildet sich die Vorstellung von 
einleuchtenden Normen, und das gilt, wie aus der weiteren Dar- 
legung hervorgeht, nicht bloB von den primitiven, sondern auch 
von uns heutigen Menschen. Wie kommen wir nun zu solchen 
objektiven Rechtsnormen, und worin bestehen sie? Danach sollen 
wir nicht weiter fragen, denn auf diese Frage zu antworten Sei ent- 
weder iiberfliissig oder fiihre zu imaginadren theologischen oder 
metaphysischen Spekulationen. Das hei8t an einen blinden Glauben 
appellieren; und ist eher alles andere als Rechtsphilosophie. Und 
welche Autoritat kann dieses naive Naturrecht beanspruchen, von 
dem man nicht weif®, woher es.kommt? Es ist auch falsch, daB den 
Staatsgesetzen anfanglich nur tatsachlich gehorcht wurde und erst 
allmahlich das BewuBtsein der Untertanen ihnen rechtlichen bzw. 
verpflichtenden Charakter verlich. Jeder normale Mensch er- 
kennt gleich, da8 es im Staate eine Autoritét geben muB, die das 
Recht hat, Gesetze zu erlassen, und daB diesen Gesetzen alle Ge- 
horsam schulden, mdgen sie wollen oder nicht. 

Zugunsten des neuen ,,freien‘’ Naturrechts beruft man sich auf 
den Art. 4 des Code civil, der dem Richter Strafverfolgung an- 
droht, wenn er unter dem Vorwand des Schweigens oder der 
Dunkelheit des Gesetzes einen Urteilsspruch verweigert. Aber 
ganz mit Unrecht. Bei der Beratung des erwahnten Artikels in der 
Kommission erhob man die Schwierigkeit, das Gesetz koénne un- 
moglich alle Falle voraussehen. Darauf wurde erwidert: Wenn der 
Richter im Gesetzbuch keine Regel findet, um den Fall zu ent- 
scheiden, so solle er zu den Grundsatzen der natiirlichen Billigkeit 
seine Zuflucht nehmen (il doit recourir a l’équité naturelle). Diese 
équité naturelle besteht in den natiirlichen Rechtsgrundsatzen, in 
dem was schon die Romer das ius aequum et bonum, die aequitas 
naturalis nannten. Der menschliche Gesetzgeber kann nicht alle 
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moglichen Falle voraussehen. Es kann deshalb vorkommen, daf 
ein Gesetz, obwohl im allgemeinen gerecht und niitzlich, in ein- 
zelnen Fallen wegen besonderer Umstinde zu Harten und Schroff- 
heiten fiihrt, die dem natiirlichen Gerechtigkeitsgefiihl und auch der 
Absicht des Gesetzgebers widersprechen. In solchen Fallen muB8 
man mehr die Absicht des Gesetzgebers und die allgemeinen 
Grundsatze der natiirlichen Gerechtigkeit als den Buchstaben des 
Gesetzes beriicksichtigen. Diese natiirlichen. Rechtsgrundsitze, in- 
sofern sie in solchem Falle zur Milderung und Korrektur des Wort- 
lautes des positiven Rechts angewendet werden, sind das ius 
aequum et bonum der Romer, das uns schon bei Aristoteles be- 
gegnet. 

Auch R.Loening sucht ein auBerstaatliches Recht und findet 
seine Quelle im Harmoniegefiihl‘). Das Recht besteht zu- 
nachst in der Vorstellung, da6 ein vorzunehmendes menschliches 
Handeln im harmonischen Verhaltnis steht zu Tatsachen, die ge- 
geben sind oder als gegeben gedacht werden. Wenn z. B. A dem B 
eine Summe Geldes geliehen, erscheint es diesem Sachverhalt ent- 
sprechend, also richtig oder recht, daB B dem A die Summe zuriick- 
erstatte. Das ist zundchst das subjektive Recht, aus diesem folgt 
das objektive Recht. Denn dieses sind nur Abstraktionen und Ver- 
allgemeinerungen, die aus den Einzelvorstellungen des subjektiven 
Rechtes abgeleitet werden. Die Vorstellungen rechtlicher Harmonie 
entstehen nicht durch Denknotwendigkeiten, sie entspringen einem 
Gefiihl, das uns mit Evidenz Gewifheit gibt von der Wahrheit 
seines Inhaltes. Die rechtlichen Vorstellungen charakterisieren sich 
daher als Gefiihlsvorg ange; insofern Sie ins BewuBtsein treten, 
nennen wir sie RechtsbewuBtsein, insofern sie uns die unmittelbare 
GewiBheit ihrer Wahrheit geben, Rechtsiiberzeugung. Diese Ge- 
fiihle lassen sich in ihrem letzten Grunde nicht erkennen. Warum, 
wird nicht gesagt. Wohl deshalb, weil die Antwort auf das Gebiet 
der Metaphysik fiihren wiirde. Mit dem Harmoniegefiihl la8t sich 
auch das Rechtsgebiet nicht von dem iibrigen  sittlichen Gebiet 
scheiden. Wenn A dem B viele und grofe Wohltaten erwiesen, 
entspricht es diesem Sachverwalt, daB8 sich B gegen A dankbar er- 
weise. Das ist aber keine Rechtspflicht. Beruht es ferner bloB auf 
einem unerklarlichen Harmoniegefiihl, daB ich den Nebenmenschen 
nicht toten und verleumden darf, daB ich meine Schulden bezahlen 
soll? 

K. Gareis errichtet das Recht auf dem Grunde eines an- 
geborenen Rechtstriebes, einer mystischen Kraft im Sinne 


6) Uber die Wurzel und das Wesen des Rechts, 1907. 
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von E. v. Hartmann’). Zuerst taucht in uns ein Gefiihl 
auf, das keinen bestimmten Inhalt hat, aber mit dem Streben ver- 
bunden ist, einen Inhalt zu gewinnen. Mystisch ist auch das Emp- 
finden einer Einwirkung des Wahrgenommenen auf das eigene Be- 
hagen und Unbehagen. Diese Lust- und Unlustempfindungen er- 
eignen sich instinktiv, und die Natur — nicht der Mensch — ver- 
folgt mit dem Vermégen, gewisse Vorstellungen und Empfindungen 
zu verkniipfen, den Zweck der Erhaltung des Individuums und der 
Gesellschaft. Geschichtlich tritt der Mensch iiberall im Gemein- 
wesen auf, und gleichzeitig mit seinen eigenen Interessen lernt er 
die des Gemeinwesens kennen und empfindet Lust an Handlungen, 
die dem Gemeinwesen niitzen, Unlust an solchen, die ihm schaden. 
Dieses ist der soziale Instinkt, durch den sich das Leben der primi- 
tiven Menschengruppen sozusagen von selbst regelt. Als gerecht 
muB fiir die Kultur jede Handlung bezeichnet werden, die diesem 
Instinkt entspringt und entspricht. Auch auf hoherer Kulturstufe ist die 
rechterzeugende Gerechtigkeit nichts anderes als der Rechtstrieb, nur 
tritt er jetzt mit BewuBtsein auf wegen des erkannten Gegensatzes 
von Egoismus und Altruismus, auf Grund dessen das Gemeinwesen 
sein Lust- und Unlustempfinden den Individuen zu oktroyieren 
sucht. Jetzt macht sich die Notwendigkeit geltend, dem Lust- und 
Unlustgefiihl des Gemeinwesens einen alle orientierenden Ausdruck 
zu geben; das fiihrt zur Feststellung des Hergebrachten als Regel. 
Auch auf hoheren Kulturstufen noch macht sich diese instinktive 
rechterzeugende Gerechtigkeit geltend, wo es nottut. Dem Gesetz- 
geber selbst schwebt stets die Gerechtigkeit als Leitstern vor, dem 
er bewuBt oder unbewuBt folgt. 


Nach Gareis ruht das ganze Recht in letzter Linie auf einem 
sozialen, von Gefiihlen des Behagens und Unbehagens begleiteten 
Instinkt. Das klingt fast wie ein Hohn auf die Hoheit und Heilig- 
keit des Rechts. An einer Stelle behauptet er: ,,Es gibt keine andere 
Begriindung fiir die Heilighaltung der vélkerrechtlichen Vertrage 
als die auf die Natur des lust- und unlustempfindenden Menschen 
oder, was dasselbe ist, auf die Notwendigkeit des Rechts (neces- 
sitas schon im Sinne der rémischen Juristen) zuriickgehende‘ ®). 
Hier werden zwei verschiedene Dinge miteinander verwechselt. 
Die klare Einsicht, da8B die Einhaltung der internationalen Vertrage 
eine unbedingte Notwendigkeit ist fiir den friedlichen Vélkerver- 
kehr, hat nichts gemein mit einem bloBen sozialen, von Lust- und 
Unlustgefiihlen begleiteten Instinkt. 


7) Vom Begriff. der Gerechtigkeit, 1907. 
®) Ebenda, S. 17. 
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Von nachhaltigerer Bedeutung fiir die Rechtswissenschaft 
wurden die Versuche, auf Kantscher Grundlage ein mo- 
dernes Naturrecht zu errichten. Da8 man einen allgemeingiiltigen 
unwandelbaren Rechtsbegriff zugrunde legen miisse, wenn man zu 
einer wahren Rechtswissenschaft gelangen wolle, wird heute in 
juristischen Kreisen allgemein anerkannt. Aber welches ist dieser 
Begriff? Dariiber herrscht der gré8te Wirrwarr. ,,Noch heute“, 
schreibt R. Stammler’), ,,suchen die Juristen eine Definition 
zu ihrem Rechtsbegriff — dieses ironische Wort Kants 
war bisher micht veraltet — soll es fiir immer dabei sein 
Bewenden haben?“ Er meint nun, Kant sei berufen, uns aus dieser 
Verlegenheit zu helfen, und zwar durch seine Unterscheidung von 
Form und Inhalt des Begriffes. Auf dieser Grundlage sucht 
Stammler sein richtiges Recht zu errichten. Der Rechtsbegriff 
ist a priori, wie Kant lehrt, aber er ist rein formal. 

Was ist aber ein rein formaler Begriff? Einige Juristen 
scheinen darunter einen vollig leeren, inhaltslosen Be- 
griff zu verstehen. So sagt Bierling*®): ,,.Wenn es ein Irrtum 
der Naturrechtstheorien war, einen gewissen — wenn auch noch 
so minimalen — Rechtsinhalt als ein fiir allemal gegeben anzu- 
nehmen, so folgt daraus von selbst, daB die Grundsdtze und Be- 
griffe, welche nach unserer Ansicht den Gegenstand der juristischen 
Prinzipienlehre bilden, nur wesentlich formal sein k6nnen.“ Hier 
wird also formal fiir gleichbedeutend mit leer und inhaltslos ge- 
nommen. Aber Begriffe, welche jeden noch so minimalen Inhalt 
ausschlieBen, sind ein Unding. Was sollen Begriffe, durch die nichts 
begriffen, Gedanken, durch die nichts gedacht wird? Das sind 
Brillen ohne Glaser. Und wie soll man mit solchen Begriffen Urteile 
fallen, etwas bejahen oder verneinen? 

Andere Juristen scheinen dem Rechtsbegriff doch irgend 
welchen Inhalt beizulegen. So konstruiert Stammler ein rein 
formales Recht mit wechselndem Inhalt, aber der Rechtsbegriff hat 
doch nach ihm einen Inhalt, der ihn von anderen Begriffen unter- 
scheidet. Um zu seinem ,,richtigen Recht“ zu kommen, stellt er 
,die Gemeinschaft freiwollender Menschen“ als das Ideal hin, dem 
das ,,richtige Recht“ entsprechen mu8. Dadurch kommt er zu ganz 
allgemeingiiltigen Rechtssatzen. So sind Sklaverei, Polygamie, 
Despotie unter allen Umstanden unrichtiges Recht. Und er hatte 
noch manches andere hinzufiigen kénnen. Mord, Ehebruch, Dieb- 
stahl und falsches Zeugnis u. dgl. sind unvereinbar mit einer Ge- 


®) Wirtschaft und Recht nach der materialist. Geschichtsauffassung, 


1896. S. 77. 
10) Jurist. Prinzipienlehre I 5. 
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meinschaft freiwollender Menschen. So ist Stammler, wie man ihm 
mit Recht vorgeworfen, vom Naturrecht mit wechselndem Inhalt 
in das Naturrecht alten Stiles zuriickgefallen. 

Weil so viel von dem allgemeingiiltigen Rechtsbegriff mit 
wechselndem Inhalt geredet wird, sei hier darauf hingewiesen, dab 
dieser Ausdruck eine doppelte Auslegung zulaBt. Unsere Allgemein- 
begriffe, wie Sein, Bewegung, Tier lassen sich zwar auf ver- 
schiedene Individuen oder selbst Arten von Wesen anwenden, 
daraus folgt aber nicht, daB es leere Begriffe sind, die erst durch 
Anwendung auf konkrete Dinge einen Inhalt bekommen; diese 
Allgemeinbegriffe haben vielmehr einen ganz bestimmten Inhalt, der 
aber nur das Wesen einer Sache ausdriickt, und gerade deshalb 
lassen sie sich auf alle Dinge anwenden, in denen sich dieses Wesen 
findet. So kann ich den Begriff Tier vom Adler, Lowen, Fisch aus- 
sagen, ohne daB er selbst einen wechselnden Inhalt enthielte. Nur 
die Dinge, auf welche er angewandt wird, wechseln. Gerade so ist 
es mit dem Recht. Der abstrakte Begriff Recht lat sich auf das 
romische, deutsche, kanonische Recht anwenden, ohne seinen 
wesentlichen Inhalt zu andern. 


An Stammler schlieBt sich in etwa G. Radbruch mit seinem 
Relativismus an*'). Er beginnt seine Ausfiihrungen mit der sonder- 
baren Behauptung, die Philosophie habe es nicht mit dem Seienden, 
sondern nur mit dem Seinsollenden zu tun, womit natiirlich die 
ganze Metaphysik aus der Philosophie ausgemerzt ware. Uber das 
Seinsollende gibt es ferner nach Radbruch nur Werturteile, die nicht 
der Erkenntnis, sondern nur des Bekenntnisses fahig sind, 
d. h. wenn wir richtig verstehen, Urteile, die man wohl gefiihls- 
maBig glauben, aber nicht beweisen kann. Damit scheidet eigent- 
lich die Philosophie ganz aus dem Gebiet der Wissenschaft aus. 
»Die Rechtsphilosophie insbesondere handelt nicht von dem Rechte, 
das gilt, sondern von demjenigen, welches gelten sollte, nicht vom 
positiven, sondern vom richtigen Recht.“’ Und worin besteht dieses 
richtige Recht? Radbruch lehnt das alte Naturrecht mit seinen 
allgemeingiiltigen Rechtsnormen ab. Allgemein giiltig ist in der 
Rechtsphilosophie nicht irgend ein Ergebnis, sondern nur die 
Methode. Die wissenschaftliche Feststellung letzter Zwecke ist 
unmoglich, aber denkbar ist die wissenschaftliche Ermittlung der 
zur Erreichung eines einmal gewdhlten Zweckes dienlichen Mittel.‘‘ 
Die Rechtsbetrachtung hat die richtigen Mittel zu vorausgesetzten 
Rechtszwecken zu erforschen. Danach wire die Rechtsphilosophie 
nur die technische Anleitung, wie man gewisse Zwecke am besten 


1) Grundziige der Rechtsphilosophie, 1914, S. 2. 
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erreichen kénne. Diese Auffassung verwechselt Rechtswissenschaft 
und Politik oder Technik. Radbruch fiihlt das ‘selbst und fiigt des- 
halb bei, die Rechtswertbetrachtung werde erst zur Rechtsphilo- 
sophie, wenn sie die Rechtszwecke zu ihrem Gegenstande mache, 
wie sie in den Systemen der Rechtsphilosophen, in den Institutionen 
der Rechtswirklichkeit, in den Programmen der politischen Par- 
teien usw. zum Ausdruck kommen. 

Hier fragt sich aber gleich: was sind ,,Rechtszwecke“, was 
Institutionen der Rechtswirklichkeit“? Dariiber bleibt man vdllig 
im Unklaren. SchlieBlich kommt Radbruch zur Behauptung, das 
Recht sei ,,Gemeinschaftsregelung“ oder ,,Sozialregelung‘ *?), un- 
gefahr in der Weise, wie Stammler. Es ist aber klar, daB nicht alle 
Gemeinschaftsregelungen (z. B. die Gebote der Liebe, der Dankbar- 
keit, des Anstandes u. dgl.) Rechtsnormen sind. 

Ist es schon fiir das innere Staatsrecht unmdéglich, ohne irgend 
ein Naturrecht auszukommen, so gilt das noch vielmehr vom 
Volkerrecht. Zwar wollten viele die Verbindlichkeit der inter- 
nationalen Vertrage auf die Selbstbindung der Staaten 
zuriickfiihren. Aber das ist unmdéglich, wie namentlich L. v. Bar 
nachgewiesen hat**). Der Wille des Staates allein genommen ent- 
behrt der bindenden Kraft fiir die Zukunft. Ist der Wille des 
Staates die einzige Grundlage fiir die Verpflichtung der V6lker- 
vertrage, so braucht der Staat nur seinen Willen zu dndern, um sich 
diesen Vertragen zu entziehen. Diese Uberzeugung fiihrte L. v. Bar 
zur Annahme allgemeingiiltiger Rechtsforderungen, denen auch die 
Staaten sich nicht entziehen koénnen. Damit stand der gefeierte 
Rechtslehrer auf dem Boden des alten Naturrechts. Das geniigte, 
um Prof. Schoen gegen ihn auf den Plan zu rufen. Was aber 
Schoen gegen v. Bar vorbringt **), ist nicht stichhaltig, ja schlieB- 
lich gibt er zu, was sein Gegner behauptet hatte. ,,Der souverdne 
Staat kann begrifflich an keinen Satz gebunden sein, an den er 
nicht gebunden sein will; selbst eine Norm, die er bei objektiver 
Priifung als eine der Natur der Sache entsprechende anerkennen 
muf, kann er formal zu Recht als eine fiir ihn bindende ablehnen, 
wenn er aus einem Grunde nicht an sie gebunden sein will.“ Damit 
ist offen zugegeben, daB sich rechtlich der Staat nicht langer an die 
internationalen Abmachungen zu halten braucht als ihm gut scheint. 

Ahnlich wie v. Bar, kommen auch H. Geffcken’®) und 


12) Ebenda, S. 42. 

13) Grundlage und Kodifikation des V6lkerrechts, im Archiv fiir Rechts- 
und Wirtschaftsphilosophie VI (1912), S. 145 ff. 

14) Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie VIII (1915), S. 287 ff. 

15) Das Gesamtinteresse als Grundlage des Staats- u. Volkerrechts, 1908. 
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P. Laband*) anf das allgemeine RechtsbewuBtsein und Pflicht- 
gefiihl der Volker, auf Treu und Glaube in Volksverkehr als Grund- 
lage des Volkerrechts; selbst Fr. v. Liszt*’) nimmt schlieBlich 
zum naturrechtlichen Grundsatz: pacta sunt servanda seine Zuflucht, 
um ein wahres Volkerrecht zu begriinden. Andere berufen sich auf 
das Rechtsgefiihl, aber dieses Rechtsgefiihl ist, richtig erklart, nichts 
anderes als die Vernunft selbst, insofern sie unwillkiirlich unser 
Handeln an dem MaBstab der von selbst einleuchtenden Rechts- 
grundsdtze beurteilt und fiir recht oder unrecht erklaért. Max 
Salomon’) behauptet, die Rechtsprobleme lassen sich nur l6sen 
vermittels der Rechtsidee, und diese bildet den Gegenstand der 
Rechtsphilosophie. Rechtsidee ist Reziprozitét von Einheit und 
Allheit, von Individuum und Gesamtheit, die sich gegenseitig be- 
dingen und zwischen denen ein Ausgleich stattfinden muB. Wie diese 
Idee zur richtigen Losung der Rechtsprobleme verhelfen soll, ist 
schwer einzusehen. 

So fiihrt, wie gezeigt, das Streben nach einer tieferen Begriindung 
der Rechtsordnung immer iiber das positive Recht hinaus zu einem 
unabhangig von Menschensatzungen geltenden Recht, aber sobald 
es sich um die genauere Fassung dieses neuen Naturrechts handelt, 
gehen die Meinungen nach allen Windrichtungen auseinander. Nur 
darin kommen ziemlich alle Juristen iiberein, daB sie angstlich dem 
,alten Naturrecht“ ausweichen. Woher diese Angst? Man weiB 
doch, daB schon die griechischen Philosophen und besonders die 
ro6mischen Juristen das Naturrecht anerkannt haben, daB die groBen 
mittelalterlichen Denker wie Thomas von Aquin es tiefer be- 
griindeten und auch die protestantischen Rechtslehrer bis in das 
19. Jahrhundert daran festhielten. Warum also diese Scheu vor 
dem ,,Naturrecht alten Stiles‘? 

Ein Grund liegt wohl in dem weitverbreiteten Subjektivismus 
und Relativismus, der alle allgemeingiiltigen und unwandelbaren 
Grundsdtze und Wahrheiten verwirft. Nur sollte man auch die 
richtige Folgerung von diesem Standpunkte aus ziehen und an- 
erkennen, dafB damit jede wahre Wissenschaft unmdglich wird. 
Denn eine Wissenschaft ohne allgemein giiltige Grundsatze kann 
es nicht geben. Der Hauptgrund der weitverbreiteten Hexenangst 
vor dem alten Naturrecht diirfte aber wohl die Unkenntnis des- 
selben sein. Man kennt vielfach nur die ,hohlen Naturrechts- 
abstraktionen“ eines Hobbes und Rousseau und glaubt mit der Ver- 
werfung derselben das ganze Naturrecht abgetan zu haben. 


16) Deutsche Juristenzeitung, 1916, S. 833. 
17) Deutsche Juristenzeitung, 1916, S. 18. 
18) Grundlegung der Rechtsphilosophie, 1919. 
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Was ist also das alte Naturrecht? Niemand kann die Tatsache 
leugnen, daf alle Menschen unwillkiirlich sich eine Anzahl all- 
gemeiner Begriffe und Grundsdtze sowohl der theoretischen als der 
praktischen Vernunft bilden. Wie jeder wei®, was Sein und Nicht- 
sein, Zeit, Bewegung u. dgl. ist, so wei® auch jeder praktisch, was 
gut und bods, recht und unrecht, lobenswert und tadelnswert ist. 
Und unwilikiirlich kommt er mit Hilfe dieser Begriffe zu allgemeinen 
Grundsatzen, zunachst der spekulativen Ordnung: Nichts kann unter 
derselben Riicksicht zugleich sein und nicht sein, jedes Entstehen 
eines Dinges verlangt eine Ursache u. dgl.; sodann auch der prak- 
tischen Ordnung: man soll das Gute erstreben, das Bose meiden, 
man soll, jedem das Seine geben, keinem ein Unrecht zufiigen. Aus 
diesen praktischen Grundsatzen kommt er durch fremde Belehrung 
oder eigenes Nachdenken zu den SchluBfolgerungen, die im wesent- 
lichen im Dekalog enthalten und allen Menschen irgendwie ins 
Herz geschrieben sind: Du sollst nicht t6ten, nicht ehebrechen, nicht 
stehlen usw. Und diese Gebote haben zum grofen Teil die Pflichten 
der Gerechtigkeit zum Gegenstand. Wenn das Gebot sagt: Du 
sollst nicht begehren deines Nachsten Haus, noch sein Weib, noch 
seine Magd, noch seinen Ochsen, noch alles, was Sein ist, 
so setzt es voraus, daB jeder wisse, was mein und dein ist und daB 
er verpflichtet sei, anderen das Ihrige zu lassen oder zu geben. In 
demselben Gebot ist auch ausgesprochen, dafS der Nachste ein 
Recht auf das Seinige habe. 

So gibt es eine Summe von Rechtsnormen und subjektiven 
Rechten, die ein Gemeingut aller Menschen sind. Das beweist auch 
die Ethnographie*®). Gerade durch ihr feines Rechtsgefiihl zeichnen 
sich die Naturvélker aus. Aus Deutsch-Ostafrika schreibt im Jahre 
1906 ein Missionar 7°): ,,Wie ein Kind hat auch der Neger ein feines 
Gerechtigkeitsgefiihl. Er nimmt Strafen jeder Art gern hin und 
dankt noch dafiir, wenn sie gerecht ist, d. h. wenn er sich auch 
bewuBt ist: ,das habe ich verdient!’ Wird er ungerecht bestraft oder 
hoher als er gefehlt hat, dann empfindet er das als Unrecht und 
vergiBt es nie mehr.“ 

Die im Naturrecht enthaltenen Rechtsgrundsdtze: Du sollst jedem 
das Seinige geben, du sollst kein Unrecht tun, du sollst die ein- 
gegangenen Vertrage halten, du sollst nicht téten, ehebrechen, 
stehlen usw. sind also nicht blo8 Forderungen an ein zukiinftig zu 
errichtendes Recht, sie enthalten eine schon bestehende Rechtspflicht, 
und wer sie verletzt, begeht ein Unrecht, mdgen die Staatsgesetze 


19) Vel. Cathrein, Die Einheit des sittl. BewuBts. d. Menschheit. 3 Bde., 


Freiburg 1914. 
20) Missionsblatter von St. Ottilien, 10. Jahrg., 1906, S. 150. 
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das anerkennen oder nicht. Freilich in einem wohlgeordneten Staate 
werden diese Forderungen nicht nur allgemein anerkannt, sondern 
auch in die Staatsgesetze aufgenommen, nach den Zeitumstanden 
naiher bestimmt und sanktioniert. Damit erledigt sich von selbst die 
Einwendung, das Naturrecht mache das positive Recht iiberfliissig 
und hindere jeden Fortschritt des Rechts. Das Naturrecht bildet die 
Grundlage, auf der das positive Recht ruht. Die Staatsgesetze 
sanktionieren die klar im Naturrecht enthaltenen Forderungen. 
AuBerdem gibt es vieles, was im Naturrecht nur im allgemeinen 
enthalten ist und erst durch die positiven Gesetze naher bestimmt 
werden mu8. Schon das Naturrecht fordert, daB die Verbrechen 
im Staate gestraft werden. Aber welche Strafe im einzelnen zu er- 
kennen sei, das bestimmen die positiven Gesetze. Es ist eine natur- 
rechtliche Forderung, da8 niemand verurteilt werde, dem man seine 
Schuld nicht nachgewiesen hat. Es muB also eine Gerichts- und 
ProzeBordnung eingesetzt werden, aber welcher Art diese Gerichte 
und diese Prozefordnung sei, bestimmt das Naturrecht nicht, das 
ist Sache der positiven Gesetzgebung, wobei aber immer die natiir- 
lichen Rechtsgrundsatze die leitenden Sterne bleiben. Wiirden z.B. 
die positiven Gesetze fiir Mord, Ehebruch nur eine 6ffentliche Riige 
oder eine Haft von einigen Wochen als Strafe festsetzen, dagegen 
fiir eine Beleidigung oder die Ubertretung einer Polizeiverordnung 
die Todesstrafe, so ware das ungerecht, weil es eine Forderung der 
natiirlichen Gerechtigkeit ist, daB die Strafe der Schuld entspreche, 
folglich ein schwereres Verbrechen schwerer bestraft werde. Aber 
ist etwa die Anerkennung dieses Grundsatzes ein Hindernis fiir die 
freie Entwicklung des positiven Rechts? Dann miiBte man ebenso 
behaupten, die Forderung, daB8 Gerechtigkeit im Staate herrsche, sei 
ein Hindernis fiir die berechtigte Entwicklung des Rechts. 


Warum also diese Angst vor den natiirlichen Rechtsgrund- 
satzen, in denen das Naturrecht besteht? Bei vielen hat sie wohl 
auch ihren Grund in der Furcht vor der ,Heteronomie“. 
Seit Kant gilt es als ausgemacht, daB der Mensch _ ,,autonom‘, 
daB Heteronomie mit wahrer Sittlichkeit unvereinbar ist. Wahr 
ist, daB wir von Haus aus die Kenntnis von Gut und Bose, von 
Recht und Unrecht besitzen miissen und da8 sich jeder Befehl an 
uns vor unserer Vernunft als berechtigt ausweisen mu. Aber 
woher haben wir diese Erkenntnisse? In letzter Linie nicht aus 
uns selbst. Der Mensch hat sich nicht selbst geschaffen, er ist das 
Geschdpf des allmachtigen Herrn Himmels und der Erde, und seine 
Vernunft ist das geschaffene Abbild der ewigen Vernunft. Unsere 
Vernunft hat von Natur aus die Anlage und Neigung, sich die all- 
gemeinsten Begriffe und Grundsatze zu bilden, sozusagen die Ge- 
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danken herauszulesen, die der Ewige in die Geschépfe hineingelegt 
hat. Wie wir durch die Betrachtung der Geschépfe zur Erkenntnis 
der ewigen Macht und Weisheit Gottes gelangen (Rém. 1, 20 ff.), so 
erkennen wir auch, da8 es gut und recht ist, uns unserm héchsten 
Herrn, von dem wir alles haben, zu unterwerfen, und da8 er uns 
seinen Willen in den allgemeinen Grundsatzen der sittlichen und 
rechtlichen Ordnung kundgetan hat. Diese verpflichtenden Grund- 
satze sind der Willensausdruck des ewigen Gesetzgebers. 

Aber gerade dieser Gedanke schreckt viele zuriick. Ein Im- 
perativ setzt einen Imperator, ein Kommando einen Kommandieren- 
den voraus. Wer also die naturrechtlichen Grundsdtze als ver- 
pflichtend anerkennt, wird notwendig zur Annahme eines Imperators 
gefiihrt, und zwar eines Imperators, der iiber den Menschen steht 
und von Zeit und Ort unabhangig ist. Die Idee Gottes aber, sagte 
einmal Dubois-Reymond, ,,paBt nicht in unsere heutige Begriffs- 
welt. Und E. J. Bekker schreibt **): ,,.Ein Recht, das iiber allen 
anderen (,,positiven“) Rechten steht, an Umstinde und Volks- 
charakter nicht gebunden ist, das kann nicht Menschenrecht, es muB 
Gottesrecht, direkt von Gott gesetzt sein. Damit ist gegeben, daB 
wir, was auch die Erfahrung (!) bestatigt, von diesem Naturrecht 
nichts wissen kénnen, so wenig wie von Gott selbst, ein Etwas, 
an das man nach Belieben glauben oder nicht glauben kann, das aber 
jeder wissenschaftlichen Forschung oder Diskussion definitiv ent- 
zogen ist.“ Hier haben wir wohl einen Hauptgrund, warum viele 
vom Naturrecht nichts wissen wollen. 


II. Recht und Ethik. 


Recht und Gesetz nach katholischer Auffassung. 


Von 
Prof. Dr. J. Haring, Gr a z. 


Die katholische Weltauffassung ist eine einheitliche. Wie 
die katholische Religion den ganzen Menschen, alle seine Be- 
ziehungen und Handlungen regelt, so ist auch das Rechtsleben 


21) Vgl. Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie IV (1910—1911), 
S225: 
5* 


68 Katholische Rechtsphilosophie — Recht und Ethik 


nach katholischer Auffassung kein Gebiet, das sich vollstandig 
den Grundsdtzen der katholischen Lehre entziehen k6nnte. Es 
ist der Gesetzgeber an gewisse Richtlinien gebunden, es ist der 
Untergebene keine Maschine, die funktioniert, wenn nur gewisse 
4uBere formale Voraussetzungen gegeben sind. 

Man mag das Recht im objektiven Sinne des Wortes defi- 
nieren als ,,die Friedensordnung der 4uBeren Beziehungen der 
Menschen und ihrer Gemeinschaften untereinander* 1) oder als 
wdie Idee einer sozialen Machtordnung, verbunden mit dem 
autoritativen Befehl zu ihrer Verwirklichung‘‘”); die eine wie die 
andere Begriffsbestimmung kann streng genommen von der 
katholischen Auffassung nur mit dem Vorbehalt angenommen 
werden: insofern diese Normen, diese Idee nicht mit den allge- 
meinen ethischen Grundsdtzen im Widerspruch stehen. Folge- 
richtig gilt dies auch fiir die Begriffsbestimmung des Gesetzes, 
welches gewohnlich als die verfassungsmaBig zustande ge- 
kommene_ promulgierte Rechtsnorm bezeichnet wird. Die 
katholische Auffassung nimmt also die Note ,,ethisch zuldssig“ 
mit auf in den Rechts- und Gesetzesbegriff. 

Welches sind nun aber diese ethischen Grundsdtze? Die 
katholische Auffassung kennt ein Naturrecht. Es sind dies 
die obersten Grundsadtze: Jedem das Seine, tue das Gute, meide 
das Bése, Grundsatze, welche besonders im Dekalog ihre weitere 
Ausfiihrung gefunden .haben, unabhangig von Ort und Zeit 
Geltung beanspruchen und keinem Wechsel unterworfen sind °). 
Das katholische Naturrecht ist also nicht gleichzustellen dem 
Naturtrieb, von dem die rémischen Rechtslehrer sprechen (jus 
quod natura omnia animalia docuit)*), oder dem lediglich aus 
der Vernunft flieBenden und bei allen V6lkern mehr oder minder 
vorhandenem Rechte (jus gentium) *), wenngleich in der zweiten 
Art Elemente des katholischen Naturrechts sich finden’). Die 
lex naturalis ist nach katholischer Auffassung vielmehr-eine der 


1) Vel. Gareis, Rechtsenzyklopiidie, 1920° 18. 

7) Péschl, A., KurzgefaBtes Lehrb. des Kirchenrechts, Graz 1921? 9. 

83) Thomas Aquinas, Summa theol., 1, 2, qu. 94, art. 2—6. Er- 
freulicherweise schlieBen neuere Rechtslehrer sich dieser Auffassung an. 
Vel. Wenger, L., in Gareis, Rechtsenzyklopidie 1920 ° 13 und in 
Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, XIV, 16f, 21, 63. 

) el lastit. fezs 

EeleOmdvic mlsals 

°) Man vergleiche I Inst. 1, 1: Juris praecepta sunt haec: honeste 

vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. Jurisprudentia est .. . 
justi atque injusti scientia. Die Rémer schépften ihre Rechtsphilosophie aus 
den griechischen Autoren, besonders aus Aristoteles. Vgl. Haring, J. 
Der Rechts- und Gesetzesbegriff, Graz 1899, 26 f. 
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Menschenseele vom Schépfer eingeprigte habituelle Befahigung, 
diese obersten ethischen Grundsitze zu erkennen. In diesem 
Sinne spricht der Apostel Paulus von einem opus legis in 
cordibus scriptum’). Derselbe Gedanke kehrt bei den Kirchen- 
vatern wieder *). Es ist dieses Naturrecht nur ein Teil der ewigen 
in der vernunftbegabten Natur niedergelegten Weltordnung: 
participatio legis aeternae in rationali creatura®). Grundver- 
schieden ist hiervon das Naturrecht so mancher moderner Rechts- 
philosophen. Nach ihrer Anschauung ist das Naturrecht nach 
Orts- und Zeitverhdltnissen wandelbar und bildet im Grunde ge- 
nommen nur einen Niederschlag der gesellschaftlichen Verhdlt- 
nisse einer bestimmten Periode. Ausdriicklich wird eine Zuriick- 
fiihrung auf den gottlichen Willen abgelehnt 2°). 

Versteht man unter Naturrecht im katholischen Sinne die 
obersten ethischen Prinzipien, so nennt man mitunter auch die 
mehr oder minder weitgehenden Ableitungen aus diesen obersten 
‘Grundsatzen naturrechtliche Forderungen, wie man ja auch die 
Ableitungen aus einem Gesetze gesetzliche Forderungen zu 
nennen pflegt. Freilich je entfernter diese Ableitungen sind, desto 
mehr schwindet die Sicherheit, desto mehr Meinungsverschieden- 
heiten sind moéglich. In einem anderen Sinne nennt man Natur- 
recht wr Forderungen, die in der Natur der Sache begriindet 
sind **). 

Das jus naturale im Sinne der allgemeinen ethischen Grund- 
satze bildet die Grundlage fiir jegliche menschliche Gesetz- 
gebung. Daher lehrt auch der gro8e Philosoph und Theologe 
Thomas Aquinas: ein Recht ist nur dann ein wahres Recht, wenn 
es mit der Gerechtigkeit im Einklang steht (ius est objectum 
justitiae) 1”), ein Gesetz ist nur insofern ein wahres im Gewissen 
verbindliches Gesetz, als es mit dem Naturrecht nicht im Wider- 
spruch steht (omnis lex ‘humanitus posita in tantum habet de 


7) Epist. ad Rom., 2, 15. Von einem ungeschriebenen von der Gott- 
heit den Menschen eingepflanzten Gesetze sprechen auch griechische und 
rémische Schriftsteller. Vgl. Haring, J., Der Rechts- und Gesetzes- 
begriff, 26 f. 

8) Ambrosius, De fuga saeculi, c. 3 (Migne, Patr. lat., 14, 577). 
Augustinus, Confessiones, een 4 (ic 2325-678); 

®) Thomas, Sum. theol., 1, 2, qu. 91, art. 2. 

10) Vgl. iiber diese Anschauungen Haring, J., Zur neueren Natur- 
rechtslehre, Theol. praktische Quartalschrift, 75, 1922, 209 ff., 384 ff. 

11) In diesem Sinne ist die Willenseinigung der Kontrahenten eine natur- 
rechtliche Forderting. Die Ehehindernisse der Impotenz, des Irrtums 
werden naturrechtliche genanmnt. Vgl. Haring, J., Rechts- und Gesetzes- 
begriff, 99. 

12) Summa theol., 2, 2, qu. 57, art. 1. 
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ratione legis, in quantum a lege naturae derivatur) **). Pius IX. 
verwari im Syllabus (1864) den Satz: minime opus est, ut humanae 
leges ad naturae jus conformentur aut obligandi vim a Deo 
accipiant 7“). 

Weil das Naturrecht im angegebenen Sinne nur allgemeine 
Richtlinien angibt, so ist mit demselben kein fertiges Rechtssystem 
gegeben, vielmehr ist trotz desselben eine groBe Mannigfaltigkeit 
der menschlichen Gesetzgebung mdglich. Die natiirlichen Rechts- 
grundsatze lassen nicht nur die Verfassungsfrage des Gemein- 
wesens frei, sondern gewahren auch einen grofen Spielraum im 
Privatrecht, wenn nur der Grundsatz: Jedem das Seine, gewahrt 
bleibt ?®). Das katholische Naturrecht ist also nicht zu ver- 
wechseln mit dem Naturrecht der sogenannten Aufklarungs- 
periode, welche aus der bloBen menschlichen Vernunft ein voll- 
standiges, liickenloses Rechtssystem ableiten zu kénnen glaubte. 
Gegen dieses Naturrecht richtete sich auch hauptsachlich der 
Kampf der historischen Rechtsschule 7°). 

Was aber dann, wenn die obersten natiirlichen Grundsatze 
durch die menschliche Gesetzgebung verletzt werden, das Recht 
nicht mehr Recht, sondern Unrecht ist? Dann fehlt nach katholi- 
scher Auffassung dem vielleicht duBerlich formal zustande- 
gekommenen Gesetze die Gewissenverbindlichkeit (omnis lex 
humanitus posita... si in aliquo a lege naturali discordet, jam 
non erit lex, sed legis corruptio) *7). Es besteht, weil kein wahres 
Gesetz, auch keine Gewissensverbindlichkeit**). Gerade an 
dieser Lehre hat man sich in Juristenkreisen vielfach gestoBen. 
Indes ist wohl zu beachten, daB besonders die weltlichen Gesetz- 
geber um die subjektive Auffassung der Untergebenen iiber die 
Gewissensverbindlichkeit der Gesetze sich regelmaBig wenig 


48) 1c el e2)rqua95, carts2. 

a Denzinger, H., Enchiridion Symbolorum (Freiburg 1920), 
n. : 

15) Thomas, Summa theol., 1, 2, qu. 95, art. 2, ad 4. 

16) Vel. Haring, J., Der Rechts- und Gesetzesbegriff, 54 ff. 

17) Thomas, Summa theol. 1, 2, qu. 95, art. 2. 

18) Die Méglichkeit eines solchen Widerspruches wird auch von den 
Vertretern der modernen Rechtswissenschaft offen zugegeben. So schreibt 
Elze, Hans, Liicken im Gesetz, Leipzig 1916, 67: ,Der Gesetzgeber 
kann auch Regeln aufstellen, die unrichtig sind, die nicht die Méglichkeit 
innerer Anerkennung durch die Gesetzesuntertanen haben; man denke an 
die Gesetzgebung absolutistischer Staaten oder, um ein ganz konkretes 
Beispiel zu wahlen, an die Anordnung des bethlehemitischen Kindermords 
durch Herodes. Solche Gesetze gelten zwar auch, aber die Geltung beruht 
nicht auf der Moglichkeit innerer Anerkennung, sondern auf dem besonderen 
Geltungsgrund der Gesetze, dem duBeren Geltungsgrunde, auf der Moglich- 
keit, sich auBere Anerkennung zu verschaffen durch staatlichen Zwang. 
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kiimmern. Anderseits ist nicht gesagt, daB ein Gesetz, welches 
mit den naturrechtlichen Grundsdtzen nicht iibereinstimmt, in 
keinem Falle befolgt werden darf. Unerlaubt ist es nur, etwas 
an sich Unsittliches zu tun. Die Christen der ersten Jahrhunderte 
durften nicht, wie das Gesetz es befahl, der Kaiserstatue gottliche 
Ehre erweisen. Hier galt: Man mu& Gott mehr gehorchen als 
den Menschen. Eine offenbar ungerecht gesetzlich vorgeschriebene 
Steuer darf der Untertan zahlen, auch wenn er im Gewissen sich 
hierzu nicht als verpflichtet erachtet, weil das Steuerzahlen keine 
Sittlich unerlaubte Handlung ist. Ja die katholische Ethik lehrt, 
daB unter den gegebenen Umstinden fiir den Staatsbiirger auch 
die sittliche Pflicht erwachsen kann, ein an sich im Gewissen 
unverbindliches Gesetz dennoch zu beobachten. Wiirde ndmlich 
durch die Nichtbeobachtung eines zwar nicht unsittlichen, aber 
doch ungerechten Gesetzes groBe Verwirrung oder Argernis im 
Gemeinwesen hervorgerufen, oder wiirde der Staatsbiirger durch 
die Nichtbefolgung sich einer schweren Schadigung aussetzen, so 
kann eine Gewissensverbindlichkeit zur Befolgung des Gesetzes 
wegen der besonderen Nebenumstande (per accidens) ein- 
treten’*). Da diese Umstinde haufig, ja beinahe regelmaBig zu- 
treffen, so bleibt eigentlich praktisch nur der Fall eines direkt 
unsittlichen Gesetzes, d. h., daB das Gesetz von dem Untergebenen 
direkt eine unsittliche Handlung verlangt. Die Gefahr des Kon- 
fliktes ist um so geringer, als einerseits der moderne Staat Ge- 
wissensfreiheit gewdhrt, anderseits die katholische Ethik kein 
willkiirliches Meinen und Wdahnen, sondern auch, rein menschlich 
betrachtet, ein geschlossenes, jahrtausend altes Lehrgebaude ist, 
das Staaten, die fiir eine Ewigkeit gegriindet zu sein schienen, 
iiberdauert. 

Zum Schlusse sei noch auf eine neuere Bewegung in der 
Rechtswissenschaft, auf die sogenannte Freirechtstheorie 
hingewiesen. Es handelt sich hauptsachlich um die Stellung des 
Richters zum Gesetz. Ist er an den starren Wortlaut des Ge- 
setzes gebunden oder ist ihm eine Anpassungsmoglichkeit an die 


DaB Gesetze auch die Méglichkeit innerer Anerkennung haben, ist theo- 
retisch zufallig, sie haben es in den heutigen konstitutionellen Staaten haufig, 
vielleicht sogar regelmaBig, aber notwendig ist dies nicht.‘ Noch deutlicher 
Binder, Julius, Rechtsnorm und Rechtspflicht, Leipzig 1912, 48: 
Die angeblichen Rechtspflichten gehdren in das Gebiet der Ethik. Hieraus 
folgt aber zugleich, daB keineswegs jedem Rechtssatz irgendeiner gegebenen 
Rechtsordnung eine solche ethische Norm entsprechen muB, da8 vielmehr 
die Rechtsordnung, nur soweit sie mit der Ethik im Einklang steht, vom 
Standpunkt der Ethik aus befolgt werden muB.‘ 
19) Thomas, Summa theol., 1, 2, qu. 96, art. 4. 
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Verhdltnisse gestattet? Die Juristen dauBerten sich in ver- 
schiedener Weise. Die Bewegung ist noch nicht abgeschlossen. 
Darin sind aber so ziemlich alle einig: ,,Bei der Anwendung 
diirfen Gesetze nicht als liickenlose Offenbarungen angesehen 
werden. Das Ergebnis der Auslegung mu8 brauchbar sein. Es 
kommt nicht darauf an, ob es sich grammatisch und Jogisch aus 
den Gesetzen ableiten 1aBt. Begriffe diirfen den natiirlichen Blick 
fiir den Zusammenhang der Dinge, die praktische Brauchbarkeit 
und die wahre Gerechtigkeit des Ergebnisses nicht ver- 
kiimmern‘ *°). Finden sich in diesen Grundsatzen nicht gewisse 
Anklange an das katholische Naturrecht? Man denke nur an die 
Forderung: Recht und Gesetz miissen der Gerechtigkeit ent- 
sprechen. Ja gewiB, vieles von dem, was die Freirechtstheorie 
an Brauchbarem enthalt, ist bereits in der katholischen Natur- 
rechtslehre niedergelegt**). Freilich ein groBer Unterschied be- 
steht: die Vertreter der katholischen Naturrechtslehre legen ihre 
Grundsitze nach einer feststehenden kontrollierbaren Welt- 
anschauung aus, wdhrend dies bei den Vertretern der Freirechts- 
lehre keineswegs der Fall ist. 


Im Anschlu8 an obige Darstellung soll auch ein kurzer Uberblick iiber 
die Literatur der katholischen Naturrechtslehre der Gegenwart geboten 
werden. Da nach katholischer Auffassung das Recht den allgemeinen Ge- 
setzen der Ethik unterworfen ist, so wird in allen Werken der christlichen 
Moralphilosophie und Ethik die Lehre vom Recht und Naturrecht mehr 
oder minder ausfiihrlich behandelt. Es sei nur verwiesen auf Meyer, 
Theodor, S. J., Institutiones jur. naturalis I, Freiburg 1885, II, 1900. 
Costa-Rosetti, Jul, S. J., Philosophia moralis, Innsbruck 1886 2. 
Gutberlet, Konst. Ethik und Naturrecht, Miinster 1901°. Leh- 
men, Alfons, S. J., Lehrbuch der Philosophie, IV, Moralphilosophie, 
Freiburg 19097. Ude, Johann, Ethik, Freiburg 1912. Viel zitiert und 
verwertet ist ein alteres Werk: Meyer, Theodor, Die Grundsitze 
der Sittlichkeit und des Rechtes. Nach MaBgabe der im Syllabus, § VII, ver- 
zeichneten Irrtiimer beleuchtet. Freiburg 1868. Der Wert des Werkes 
liegt darin, daB es nicht blo& die katholischen Grundséitze erértert, sondern 
sich auch mit den Anschauungen verschiedener Rechtslehrer auseinander- 
setzt. Dies gilt in noch héherem MaBe von Cathrein, Viktor, S.J. 
Moralphilosophie. Eine wissenschaftliche Darlegung der sittlichen, ein- 
schlieBlich der rechtlichen Ordnung. Freiburg 1890, 5. Aufl., 1911. Von 
demselben Verfasser stammt die Schrift: Recht, Naturrecht und positives 
Recht. Eine kritische Untersuchung der Grundbegriffe der Rechtsordnung, 
Freiburg 1901, 2. Aufl, 1909. Das Werk wendet sich hauptsiichlich an 
Juristen, die sich itber die Grundbegriffe und Grundlagen der Rechtswissen- 
schaft Rechenschaft geben wollen. Hierbei wurden selbstverstindlich auch 
: 20) Grundsdtze der Vereinigung »kecht und Wirtschaft, abgedruckt 
in Bachem-Sacher, Staatslexikon, V‘*, 1426f., wo zugleich ein Uber- 
blick iiber die Freirechtslehre geboten wird. 

; 21) Vegi. hieriiber besonders Schwering, Jos., Naturrecht und 
Freirechtslehre in Festschrift fiir Georg von Hertling, Miinchen 1913, 574-593. 
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die Werke gegnerischer Rechtsphilosophen zu Rate gezogen. — Den Um- 
stand, da8 Philosophen und Juristen infolge einer verschiedenen Terminologie 
sich vielfach nicht verstehen, beriicksichtigt das im versdhnlichen Sinne 
gehaltene Buch: van Gestel, Andrian, De justitia et lege civili, 
Groningen 1896”. Ihm folgte im gleichen Bestreben Haring, Johann, 
Der Rechts- und Gesetzesbegriff in der katholischen Ethik und modernen 
Jurisprudenz, Graz 1899. Die praktische Verwendbarkeit des Naturrechtes 
bei Loésung der sozialen Frage legt dar: v. Hertling, Georg, Natur- 
recht und Sozialpolitik in Kleine Schriften zur Zeitgeschichte und Politik, 
Freiburg 1897. Mit Stammler und Bergbohm setzt sich auseinander: 
Scherer, K. Christ, Sittlichkeit und Recht,.Naturrecht und richtiges 
Recht. Eine moral- und rechtsphilosophische Studie unter Bezugnahme auf 
die neueste rechtsphilosophische Literatur, insbesondere auf Stammlers 
Werk, Die Lehre vom richtigen Recht, Berlin 1902 (Philosophisches Jahr- 
buch, herausg. von Konst. Gutberlet, 1904 (17. B.), 132—143, 
308—324, 416—428; 1905 (18. Bd.), 26—44). 

Eine interessante Auseinandersetzung vom Standpunkt der katho- 
lischen Rechtslehre mit modernen Rechtsphilosophen bietet auch Fiihrich, 
Max, S. J., Rechtssubjekt und Kirchenrecht, I. Teil. Was ist ein Recht? 
Wien 1908. Kuhlmann, B., Der Gesetzesbegriff beim hl. Thomas von 
Aquin im Lichte des Rechtsstudiums seiner Zeit, Bonn 1912, bietet im 
4. Kapitel unter Heranziehung moderner Theorien eine tiefgehende Analyse 
des thomistischen Gesetzesbegriffes. — Eine Darstellung der katholischen 
Rechtstheorie, im besonderen des Naturrechtes und der Verwendbarkeit des- 
selben fiir das V6lkerrecht liefert Mausbach, Joseph: Naturrecht 
und Volkerrecht (Das Volkerrecht, 1. u. 2. Heft, herausgeg. von Gode- 
hard Jos. Ebers), Freiburg 1918. 

Dasselbe Thema behandelt Reichmann, Math., S.J., Neubau des 
Volkerrechts, Stimmen der Zeit, 90. Bd., 225—-242. DaB in der modernen Frei- 
rechtslehre ein gutes Stiick Naturrecht steckt, zeigt Schwering, Josef, 
Naturrecht und Freirechtslehre (Festschrift Georg von Hertling), Kempten 
1913, 574-593. Den Zusammenhang von Naturrecht und Billigkeit 
(aequitas) betont Hohenlohe, Konst., Der Begriff der Billigkeit und 
die Anwendung der Billigkeitsriicksichten in der Rechtspilege (Das neue 
Osterreich, II, 1917, 2. Heft, 46—57). An der Hand zahlreicher Zitate .kon- 
statiertt Reichmann, Math., S.J., in Stimmen der Zeit, 90, 103—108, 
einen ,,Umschwung in der Wertung des Naturrechts‘. DaB trotzdem die katho- 
lische Rechtsauffassung sich nicht allzugroBen Hoffnungen hingeben darf, 
sucht darzutun Haring, J., Zur neueren Naturrechtslehre in Theolog. 
prakt. Quartalschrift, 75, 1922, 209—217, 384-393. Verwiesen sei noch auf die 
Artikel Recht in Wetzer-Welte, Kirchenlexikon, 107, 848 ff., Natur- 
recht, ebd., 92, 38 ff. Bachem, Staatslexikon 4%, 435 ff., ebd. 3%, 1292 ff. 
Buchberger, Kirchl. Handlexikon, 2, 1086, bzw. 1687f. Klein, 
Peter, Recht und Gesetz in ,,Deutschland und der Katholizismus“, 
herausgeg. von Meinertz & Sacher, 1918, I, 117—138. 
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Ethik und Recht. 


Von 
Prof. Dr. J. Mausbach, Miinster. 


Die Frage nach dem Verhiltnis zwischen Recht und Sittlich- 
keit, Rechtswissenschaft und Sittenlehre hat in der Wissenschait 
niemals vollig geruht. Die Verwandtschaft der Gebiete drdngt 
sich jedem leicht und natiirlich auf, aber ebenso schwierig ist die 
Aufzeigung ihrer Grenzlinien, auch bei tieferdringender Unter- 
suchung. Immerhin konnte man sich, solange der Positivismus 
fast unbestritten herrschte, iiber diese Schwierigkeiten mit. der 
Behauptung hinwegsetzen, das Recht empfange seine wesent- 
liche Begriindung und Kennzeichnung allein durch positive 
Satzung und Zwangsgarantie des Staates, wahrend die Sittlich- 
keit ihre Normen von der Vernunft, vom sittlichen Gefiihl, von 
bestimmten Zielgedanken oder vom Gesetze Gottes herleite. Nun 
ist aber diese positivistische Richtung heute stark erschiittert; der 
Weltkrieg hat auch fiir das auBer- und iiberstaatliche Recht den 
Blick geweitet und das Interesse vertieft; der Zusammenbruch 
der alten Staatsformen noétigt die Volker zu Neubildungen im 
Recht, die zum Teil ganzlich von den friiheren Rechts- und 
Machtverhaltnissen abweichen und ihren Anspruch auf Geltung 
aus Ideen des natiirlichen Rechts ableiten. Damit erleidet auch 
eine weitverbreitete Betrachtungsweise, die ihre Aufgabe einzig 
in der technischen Verarbeitung und Handhabung des Rechts er- 
blickt, einen starken StoB; man wird formlich gezwungen, sich 
zuerst in den Geist einer neuen Zeit einzuleben, und, falls man 
ihm nicht blindlings folgen will, die sachlichen und sozialen Not- 
wendigkeiten, auf die er sich beruft, nachzupriifen und vom Stand- 
punkt der Vernunft zu wiirdigen. So ist denn heute das philo- 
sophische Interesse in der Rechtslehre machtig erwacht. Und 
wie die neue Reichsverfassung in ihren Grundrechten neben den 
Rechten der Menschen auch ihre sittlichen Pflichten nachdriick- 
lich betont, so muB es heute auch der Rechtsphilosophie be- 
sonders darum zu tun sein, die innere Beziehung und Beriihrung, 
zugleich aber den wesentlichen Unterschied zwischen dem Recht 
und der Moral im allgemeinen klarzustellen’). Nachdem ich 
diesen Gegenstand in einer fritheren Schrift?) kurz behandelt 
und dabei auch von juristischer Seite Zustimmungen erhalten 


1) Vgl. neuestens W. Sauer, Grundlagen des Strafrechts nebst Umrif8 
einer Rechts- und Sozialphilosophie. Berlin und Leipzig 1921. 
*) Mausbach, Naturrecht und Vélkerrecht, 1918, S. 43 ff. 
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habe, folge ich gern der Aufforderung, jene Gedanken an dieser 
Stelle weiter zu verfolgen. 


Im System der Wissenschaften gehéren Moral und Recht zur 
Gattung der Normwissenschaften, die nicht ein Seien- 
des darzustellen und zu begriinden haben, sondern ein Sollen auf- 
zeigen, eine Norm freien menschlichen Handelns darlegen und 
entwickeln wollen. Solche Wissenschaften gehéren der prakti- 
schen Vernunft, nicht der rein theoretischen an; in dem gebieten- 
den Sollen, das sie behandeln, liegen Werturteile und 
Willensziele verborgen, die der Mensch verwirklichen soll. 
Die Sittlichkeit nun ist zweifellos die héchste und die allgemeinste 
Norm des menschlichen Handelns und Lebens; ihr Sollen setzt 
sich ein fiir den unbedingten, absoluten Lebenswert, von dessen 
Macht kein Gebiet menschlich-freien Wirkens ausgeschlossen ist. 
Eine Ethik, die dieses Unbedingte nicht in rein formaler Weise 
deutet, wie Kant es versucht, die vielmehr alle Werte realistisch 
faBt, sie zu erstrebenswerten Zielen oder liebenswerten Giitern 
in Beziehung setzt, wird mit innerer Notwendigkeit auch zur Auf- 
stellung eines h6chsten, unbedingt wertvollen Zielgutes ge- 
drangt, das allen naheren Gebieten menschlichen Strebens und 
Handelns eine sittliche Weihe mitteilt. Eine solche Ethik wird 
ferner ihren konkreten Auf- und Ausbau axiologisch und teleo- 
logisch gestalten, d. h. sie griindet ihre sittlichen Werturteile im 
einzelnen auf die Stufenfolge der néheren Aufgaben menschlichen 
Handelns, auf die Rangordnung der personlichen, sozialen 
und kulturellen Giiter, wie sie sich im Lichte jenes héchsten Ziels 
darstellt. Es gehdrt geradezu zur Wahrheit und Echtheit der 
absoluten Zielbestimmung, daB alles menschlich Bedeutsame, alle 
niheren Zwecke menschlichen Strebens und Schaffens sich ihr 
harmonisch ein- und unterordnen k6nnen, und zwar so, daB jedes 
Einzelgebiet dabei nur ge winnt — an sittlichem Adel — und 
nichts einbii8t — an urwiichsig-freier Eigenart. 

Ein solches Endziel zeigt uns die christliche Ethik in dem 
summum bonum der Gottheit, ndher und praktischer ausge- 
driickt, in-dem Gedanken der Ehre Gottes, d. h. der Ver- 
herrlichung Gottes im Weltlauf. An diesem Hochstziele der 
Schépfung sollen wir Menschen mitarbeiten; mitarbeiten zunachst 
durch Lauterung und gottaéhnliche Gestaltung unserer eigenen 
Personlichkeit, weiterhin durch die Gestaltung aller Gesellschafts- 
und Kulturverhaltnisse gema8 den Ideen der Wahrheit, Schon- 
heit und Vollkommenheit, die der Schédpfer allen Dingen einge- 
senkt hat. In dieser Begriindung behauptet die Ethik den Vor- 
rang vor allen anderen Normwissenschaften; ihr Ziel ist hdher, 
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ihr Sollen ist heiliger als das der Asthetik und Rhetorik, der Ge- 
sundheitslehre und Wirtschaftslehre, der Rechts- und Staats- 
philosophie. So bleibt anderseits auch die Eigenart und Eigen- 
gesetzlichkeit dieser naheren Kulturkreise unangetastet; denn 
jene Unter- und Uberordnung der Ziele ist eine natiirliche, 
organisch ineinandergreifende; die Moral, mag sie auch alles 
Handeln mit ihrer hdchsten Zielstrebigkeit durchdringen, 1aBt 
doch den konkreteren Normgebieten die volle Freiheit, sich ge- 
maB ihrem Sonderprinzip (Formalobjekt) in sachlicher, naturge- 
maBer Weise zu entfalten. 

Suchen wir nun die Stelle, wo die Rechtslehre von diesem 
Aufbau der Sittenlehre abzweigt und zur eigenen Wissenschaft 
sich entwickelt. Wir finden die erste klare Unterscheidung, 
wenn wir die sittlichen Pflichten einteilen in solche, die sich auf 
Gott, auf die eigene Person und auf den Nachsten beziehen. Ohne 
Zweifel gliedert sich das Recht dem letztgenannten Pflichten- 
kreise an, der sozialen Ethik; denn alles Recht will unser 
Verhalten regeln nicht gegen Gott oder uns selbst, sondern 
gegen den ‘Menschen und die, Menschheit. ‘Darin stimmen die 
altere und die neuere Rechts- und Sittenlehre vollkommen mit- 
einander iiberein. Gegeniiber Platon, der das Wort Gerechtig- 
keit haufig auch im Sinne einer individuellen, innerlichen Seelen- 
verfassung gebraucht, schlieBen sich Thomas und die katholi- 
schen Moralisten einmiitig der aristotelischen Begrifisbestimmung 
an: ,,Justitia ordinat, hominem in comparatione ad alium“*). Aber 
mit diesem Grundsatz ist nur der Ansatzpunkt gegeben zur Klar- 
stellung der Grenzlinie; es fragt sich, wie die Linie von hier aus 
weiterverlauft. Gibt es doch auch eine Reihe anderer sozialer 
Tugenden, die von der Rechtsgesinnung wesentlich verschieden 
sind; so die Billigkeit, die Dankbarkeit, die GroBmut, die Treue 
und vor allem die Niachstenliebe, das mitteilende, helfende, 
heilende Wohlwollen. Das Kennzeichnende des Rechts-und der 
Rechtsgesinnung innerhalb der Sozialethik muB also erst gesucht 
werden. 

Nun wiirde ja dieses Kennzeichnende des Rechts schnell er- 
wiesen sein, wenn alles Recht, wie der Positivismus wollte, den 
Stempel des Staatswillens und Staatszwangs an sich triige, wenn 
auBerhalb des staatlichen Gesetzes der Name Recht nur bildlich 
oder mifbraduchlich Anwendung fande. Allein diese Behauptung 
steht allzu sehr mit dem allgemeinen BewuStsein und Sprach- 
gebrauch der Menschheit in Widerspruch, als daB sie sich lange 
Zeit hatte behaupten kénnen; sie wird auch gerade von den 


8) Thomas, S. theol. II. I. q. 58. a. 5. 
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Rechtsphilosophen, die heute eine bessere Abgrenzung zwischen 
Ethik und Recht suchen, mit wachsender Deutlichkeit preis- 
gegeben. Lassen wir einmal die unbestreitbare Tatsache eines 
nichtstaatlichen, kirchlichen Rechts beiseite, so sind die 
Griinde fiir die Existenz des Naturrechts, vor allem die Existenz 
subjektiver natiirlicher Rechte der Person, der Familie, des 
Staates selbst, so einleuchtend und zwingend, da&K auch die 
Freunde des positivistischen Dogmas wenigstens die Frage 
nicht abschneiden kénnen: Wie kommt es, da8 der Sprach- 
gebrauch aller Volker solchen natiirlichen Anspriichen den 
gleichen Namen des Rechts beilegt, wie den staatlich garantierten 
Forderungen? Wie kommt es, daB die Ethiker aller Zeiten — 
und zwar zur Verstarkung der staatlichen Ordnung — sich auf 
die natiirliche Idee der Gerechtigkeit als die Wurzel des positiven 
Rechts, auf die sittliche Tugend der Gerechtigkeit als die eigent- 
jiche Hiiterin und Vollstreckerin des objektiven Rechts berufen? 
Wie kommt es, daB auch die politischen Gesetzgeber iiberall sich 
genotigt sehen, zuerst ihr Augenmerk zu richten auf den 
Rechtsschutz im engeren Sinne, d. h. auf die Sicherung eines 
schon vorhandenen Rechts, nicht auf Erfindung neuer Rechts- 
bestimmungen oder gar auf Durchsetzung rein sittlicher und 
kultureller Forderungen? 

Doch ich will hier nicht auf die Verteidigung des Naturrechts 
zuriickkommen; ich kniipfe aber an die zuletzt gestellte Frage 
an und verfolge sie weiter in unserm Sinne: Worin liegt denn 
das Unterscheidende der Gerechtigkeit von anderen sittlichen 
Tugenden, worin das Wesensmerkmal des Rechts gegeniiber all- 
gemeineren Werten der gesellschaftlichen Kultur? 

Manche mochten uns zufriedenstellen, indem sie hinweisen 
auf den Unterschied des AuBeren und Inneren. Nach 
ihnen regelt das Recht nur die 4uBeren Verhdaltnisse der Menschen, 
die ‘Sittlichkeit aber ihre inneren Willens- und Herzensbeziehun- 
gen; genauer, das Recht fordert nur ,,Legalitat‘, die Uberein- 
stimmung des 4uBeren Handelns mit dem Gesetz, die Sittlichkeit 
dagegen verlangt ,,Moralitat*, ein gesetzmaBiges Handeln aus 
dem lauteren Beweggrund der Pflicht. Allein bei jenem weiteren 
Begriff des Rechts ist sogleich schon die Oharakteristik der 
Rechtshandlungen unzutreffend. Denn vor dem Natur- 
recht kann auch eine innere Siinde, etwa ein beleidigendes, offen- 
bar freventliches Urteil oder die Absicht, einen Feind zu toten, 
ein wirkliches Unrecht sein; und umgekehrt bildet die innere 
grundsatzliche Hochachtung des Gesetzes einen fundamentalen 
Teil aller positiven Rechtsgesinnung. Das Staatsgesetz allerdings 
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sieht wesentlich auf die a4uBere Beobachtung der Norm; immerhin 
scheidet es die Innenseite der Handlung, speziell die Beweg- 
griinde, nicht vollig aus. Es setzt beim Vertrage, beim Eide ein 
ernsthaftes inneres Wollen voraus; es unterscheidet bei der 
Rechtsiiberschreitung den guten oder schlechten Glauben, die 
Bosheit oder die Fahrlissigkeit, die entschuldbare oder die ehr- 
lose und gemeine Gesinnung. 

Noch weniger kann aber die Kennzeichnung der Sittlich- 
keit als erschépfend gelten. Die Sittenlehre richtet ihren Blick 
sowohl auf das Innere wie auch auf das AuBere des Menschen, 
wenn sie auch das entscheidende Gewicht auf die innere Willens- 
richtung legt. So betrachtet die katholische Moral als form- 
gebende: Elemente der sittlichen Handlung den Gegenstand, den 
Zweck und die Umstinde. DemgemaB erkennt’ sie gewissen 
Handlungen schon ex obiecto, also ihrem Auferen nach, eine 
positive oder negative Sittlichkeit zu; Gehorsam gegen die Eltern 
und Treue im Versprechen sind an sich gut, Mord, Liige und 
Diebstahl an sich bose, ehe noch der subjektive Wille des 
Menschen zu ihnen Stellung nimmt. Ja, objektiv unsittliche Hand- 
lungen bleiben auch boése, selbst wenn ihr Beweggrund ein guter 
ist: Der Zweck heiligt nicht die Mittel! Und wenn wir zwei 
ahnliche duBere Handlungen vergleichen, etwa ein fiirstliches 
Almosen und die gleichgroBe Riickzahlung einer Schuld, so sagt 
uns die angegebene Erklarung in keiner Weise, warum wir die 
erstere ins Gebiet der Wohltatigkeit, die letztere ins Gebiet des 
Rechts einordnen! 


Andere Denker stellen als Wesenszug des Rechts die unmittel- 
bare Beziehung auf den sozialen Gesamtzweck, auf die 
Offentliche Ordnung und Wohlfahrt hin. Wa4ahrend 
die Nachstenliebe und andere verwandte Tugenden die Einzel- 
person in ihrem diesseitigen und jenseitigen Wohl zu férdern 
suchen, schaffe das Recht die Grundlagen und die festen Formen 
des Gemeinschaftslebens, vor allem des Staatslebens. Diese 
Theorie legt nicht das Gesetz des Staates zugrunde, wohl 
aber die innere Beziehung einer Handlung oder Einrichtung zum 
Zweck des Staates. Allein von einer unmittelbaren Be- 
ziehung dieser Art kann man doch nur beim Offentlichen Recht 
sprechen. Das Privatrecht regelt unmittelbar Beziehungen der 
Biirger zueinander; auch sein nachster Zweck liegt in der Frei- 
heit, Sicherheit und Wohlfahrt dieser privaten Rechtstriger. Ge- 
wi8 gehort der Schutz dieser Rechte zu den ersten Aufgaben der 
Staatsgewalt; darum sind aber nicht sie selbst erst mit dem 
Staatszweck gegeben, und ist auch die Wissenschaft des Rechts 
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nicht einfach ein Zweig der Staats- und Gesellschaftslehre. Recht 
und Unrecht (im eigentlichen Sinne) gibt es auch zwischen 
Individuen, gab es schon in Urzeiten — denken wir an Kain und 
Abel; gab es in der Familie, im primitiven Verkehr und Handel, 
ehe ein staatliches Gemeinwesen bestand. Auch heute sprechen 
wir von Recht und Unrecht im internationalen Verkehr der 
Staaten wie der Wirtschaftsgruppen, von einem Recht und Un- 
recht, das ernstlich nach Durchsetzung oder nach Siihne ruft, 
ohne da8 wir dabei ein héheres Gesamtziel im Auge haben. — 
Und anderseits, weist nicht die sittliche Tugend der Vaterlands- 
liebe, die doch vom Rechte verschieden ist, ganz unverkennbar 
und unmittelbar eine Beziehung zum Gemeinwohl auf? So zeigt 
es sich klar, da das Recht, obschon es fiir Staat und Offentlich- 
keit von héchster Bedeutung ist, sich nicht beschrainkt auf diesen 
engeren Bezirk der Sozialordnung, daB die Rechtslehre, ahnlich 
wie die Ethik, auf den verschiedensten Stufen menschlichen Zu- 
sammenseins ihr Material vorfindet und ihre Normen zur Geltung 
bringt. 

So sagt denn auch der heilige Thomas im AnschluB an 
den vorhin zitierten Satz: ,,Justitia ordinat hominem in com- 
paratione ad alium; ,,Quod quidem potest esse-dupliciter: uno 
modo ad alium singulariter consideratum, alio 
modo ad aliumin communi, secundum quod ille, qui servit 
alicui communitati, servit omnibus, qui sub communitate 
illa continentur. Ad utrumque ergo se potest habere iustitia 
secundum propriam rationem*‘*), Und mit dieser 
aristotelisch-thomistischen Auffassung stimmt vollig auch Kant in 
seiner Wesenserklarung des Rechts iiberein, indem er ausgeht 
von der Stellung der Individuen zueinander und erst nach Ent- 
wicklung eines natiirlichen Privatrechts zum Offentlichen Recht 
fortschreitet. Einig ist er mit den alten und mnittelalterlichen 
Denkern auch darin, daB er dem Wahlspruch: ,,Suum cuique“ 
eine grundlegende und weitgehende Bedeutung fiir die Erklarung 
des Rechts zuerkennt; freilich nicht mit jener realistischen Grund- 
anschauung, daB er den vollen Sinn des Spruchs zu erfassen und 
auszudeutén imstande ware. Wie Kant in der Erkenntnislehre 
die Begriffe der Vernunft ihres Seinsgehalts entleert, so lost er 
auch in der Ethik die sittliche Forderung vom sachlichen Wert- 
und Zweckgedanken ab. Aus der Unbedingtheit des Sollens zieht 
er den SchluB, daB es sich bei der Pflicht nur um die logische 
Notwendigkeit handle, eine Maxime zu wéahlen, die als ,,allge- 


Se Teno niase: otheols Ulail.q.50.. a-.o- 
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meines Gesetz gedacht werden kénne“, statt in jenem verpflichten- 
den Sollen die Macht eines unbedingt wertvollen Endziels zu er- 
fassen! Damit wird nun auch die Rechtslehre auf eine schiefe 
Ebene gestellt, wird der tiefere Sinn des Suum cuique verfliichtigt. 
Kant hat vollkommen recht, wenn er in der Entwicklung des 
Rechtsbegriffs von der Freiheit des Menschen als verniinftiger 
Person ausgeht; er bleibt auch ganz im Geleise jener dlteren 
Denker, wenn er hierbei die Gleichheit aller Menschen als 
individueller Personlichkeiten, die ja auch im Suum cuique 
anklingt, hervorhebt. Aber weil er auBer der menschlichen Ver- 
nunfit mit ihren leeren Kategorien keine Stiitzpunkte und MaB- 
stibe besitzt zur Gewinnung geistig-sittlicher Sach- 
werte, vor allem weil er keine realen Beziehungen zwischen 
dem Ich und der Welt der Werte herzustellen wei8, darum bleibt 
auch sein freier Wille auBerstande, eine innerlich be- 
griindete Wahl und Herrschaft gegeniiber den Dingen 
auszuiiben: mit anderen Worten, das ,Suum“, das in jenem 
Wahlspruch an der Spitze steht, bleibt fiir ihn ohne tieferen Sinn 
und Gehalt! 

So kann es uns nicht wundernehmen: Auch die Definition 
des Rechts, die Kant gibt: es sei ,,der Inbegriff der Bedingungen, 
unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen 
nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen ver- 
einigt werden kann‘‘*®), entbehrt der Beriihrung sowohl mit den 
sittlichen Werten wie mit den Giitern der Wirtschaft, Kultur und 
Gesellschaft; sie stellt tatsachlich nur eine duBerliche, formale 
Schablone auf, innerhalb deren alle Einzelnen ihre Willkiir, d. h. 
ihre grund- und ziellose Wahlfreiheit in solcher Weise befriedigen 
konnen, daB8 keiner den anderen st6Bt oder verdrangt. Das Un- 
recht ist ein Hindernis dieser Willkiir, ein mechanischer Eingriff 
in jenes Spiel der Krafte; daher darf es auch von dem Bedrohten 
durch ebenso mechanische Gegenwehr aufgehoben werden: mit 
anderen Worten: dem Recht ist Erzwingbarkeit eigen. Kant geht 
so weit, zu sagen: ,,Recht und Befugnis zu zwingen, bedeuten 
also einerlei“®). Und dies alles folgt nach ihm allein schon 
»aus dem Gesetz des Widerspruchs“; es ist reine Logik, auf 
mechanische Bewegung individueller Kraftpunkte iibertragen. 
Hiernach wird es Kant unméglich, den Begriff des Mein, Dein 
und Sein, den er doch an die Spitze seines Privatrechts gestellt 
hat, irgendwie sachlich zu erkldaren; unméglich, den Grundsatz 
»ouum Cuique in seinem natiirlichen, auch dem Volke verstand- 


®) Kant, Metaphysik der Sitten I. Rechtslehre Einl. § B. 
8) Ebd. §'E. are 


Mausbach, Ethik und Recht. 81 


lichen Wertgehalte klarzulegen. Man lese nur folgende Defi- 
nition: ,Das rechtlich Meine (meum juris) ist dasjenige, wo- 
mit ich so verbunden bin, daB der Gebrauch, den ein anderer 
ohne meine Ejnwilligung von ihm machen miochte, mich 
laddieren wiirde“’); ein offenbarer Zirkel, bei dem das 
Recht des Ich begrifflich durch das Unrecht des anderen, das 
jenes schon voraussetzt, erklart werden soll! In gleicher Weise 
fehlt ihm auch die Méglichkeit, den Zweck des Staates und seiner 
Gesetzgebung sachgemaB zu wiirdigen; Kant bleibt auch hier bei 
der Sicherung aller formalen Individual- und Sonderrechte stehen, 
er erschaut nicht, wie Thomas, den hdheren sachlichen Gesamt- 
zweck des Staates, das Neue und Eigenartige des 6ffentlichen 
Rechts. 

Wie einfach und zugleich wie tiefsinnig mutet uns demgegen- 
iiber die Erklarung an, die Thomas der alten Rechtsmaxime 
»ouum cuique” gibt! ,.Einem jeden wird geschuldet das, was sein 
ist Man nennt aber das Seine eines Menschen, 
wasaufihn hingeordnet ist (quod ad ipsum ordinatur). 
So gehort der Sklave dem Herrn zu, nicht umgekehrt; denn ,frei 
ist ein Wesen, das um seiner selbst willen da ist’. Im 
Worte ,,geschuldet“ liegt also die praktische Beziehung des Ge- 
fordertseins, der Notwendigkeit zugunsten dessen, wor- 
auf es hingeordnet ist..., wie z. B. die Teile auf das 
Ganze (geordnet sind) und die Eigenschaften auf das Wesen und 
Eberhanptijedes Ding aui®seinen’Zweck..i... 
So ist es dem Geschdpfe geschuldet, daB es das besitzt, was 
zu ihm ‘hingeordnet ist, etwa dem Menschen, daB er Hande hat 
und da& andere, tierische Wesen ihm ‘dienen‘‘*). Der Ausdruck 
ordo oder ,,ordinatio ad aliquem“ bezeichnet bei Thomas iiberall 
dic Zweckbeziehung, die Beziehung eines Mittels zum 
Zweck, eines niederen Gutes zum Dienst des hoheren.  ,,Der 
Mensch hat eine natiirliche Rechtsherrschaft (domi- 
nium) iiber die 4uBeren Dinge, weil er kraft seiner Vernunft und 
seines Willens die 4uBeren Dinge zu seinem Nutzen ge- 
brauchen kann — als Dinge, die seinetwegen ge- 
schaffen sind (quasi propter se factis); denn immer ist das 
Unvollkommenere um des Vollkommeneren willen da‘‘*). An 
beiden Stellen hebt er zugleich hervor, daB das zwischen dem 
Menschen und den ihm zugeordneten Dingen bestehende Rechts- 
verhiltnis seinen letzten Grund hat in der Weisheit und dem 


7) Ebd. Rechtslehre I, § 1. 
8) Thomas, S. theol. I. q. 21. a. 1. ad 3. 
®) Ebd. Il. Il. as 66. as 1. Vel. gy Oday toad 2: 
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Willen Gottes, der alle natiirlichen Ordnungen geschaffen hat, 
der daher auch der héchste, absolute Eigentiimer und Herrscher iiber 
das Weltall ist. 

Die Ausdriicke Mein, Dein, Sein bedeuten nicht etwa das 
physische Verbundensein mit einer Person, auch nicht die kausale 
Abhangigkeit (das Verursachtsein) von ihr, sondern. wesentlich 
die Bestimmung fiir die Zwecke-der Person, ja zu- 
ndchst die Zuordnung und Unterordnung unter den Selbst- 
zweck der Personlichkeit 7°). Eine solche Zuweisung ist, wie 
Thomas bemerkt, durch die Natur gegeben bei der Hand und 
bei anderen Organen und Vermédgen des Menschen; diese sollen 
der Person dienen, sind Mittel, Werkzeuge fiir ihre Absichten, 
schlieBlich fiir ihr persOnliches Gliick, ihr vollkommenes Sein und 
Leben. Dem Menschen und der Menschheit ist die Erde als 
Ganzes zum Eigentum zugeordnet, sind die Tiere und Pflanzen 
zum Dienste bestimmt; auch hier eine rechtliche Verfiigungsmacht, 
die darauf fuBt, daB das Unbelebte und Stoffliche Mittel und Werk- 
zeug ist fiir den Menschen, fiir die Zwecke des Geistes. Beide 
Beziehungen sind von der Natur, nicht vom Menschen grund- 
gelegt, beide bedeuten nicht eine kausale, sondern eine finale 
Uber- und Unterordnung. Die weiteren Rechts- und Vermégens- 
giiter, die der Mensch selbst mitgestaltet, die kiinstlichen Werk- 
zeuge, die er neben der Hand sich schafft, die Friichte und 
Schatze, die er dann der Erde abringt, sind noch deutlicher sein 
Eigen; indem er sie als das ,,Seinige“ kennzeichnet, will er da- 
mit wiederum sagen, daB sie fiir ihn da sind, daB sie seinem 
Nutzen, seiner freien Verfiigung zum Eigenwohl unterstehen. 
Und wenn der Ejinzelne anderen Menschen solche Dinge und 
Rechte iibertragt, etwa durch Tausch oder Schenkung, so zielt 
auch diese Vereinbarung dahin, daB der: Gegenstand nun in 
gleicher Weise dem ausschlieBlichen Dienst und Nutzen des 
anderen untersteht, wie er friiher dem ersteren zu eigen. ge- 
wesen ist. 

Aber warum bezeichnen wir den héheren Zweck des mensch- 
lichen Ich ausdriicklich als ,,Selbstzweck“, was doch Thomas 
in den zitierten Texten nicht getan hat? Es kénnen Werte 
einem hodheren Zweck und Wert unterstellt sein, ohne daB 
ein Eigentum, ein Mein und Dein entsteht; dann namlich, wenn 
der hohere Wert auch nur ein dinglicher, unpers6nlicher Wert ist. 
Das ,,Mein“ aber setzt zuerst ein wahres ,,Ich‘‘ voraus: mit anderen 


*°) Vgl. R. v. Jnering, Der Zweck im Recht I* (1904), 49£: ,, Ein 
Recht haben heiBt: es ist etwas fiir uns da, und die Staats- 
gewalt erkennt dies an, schiitzt uns.“ 
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Worten: der héhere Zweck muB in etwa ,,Selbstzweck“ sein, 
wenn der sachliche Wert ihm wirklich ,,gehéren‘, zu eigen werden 
soll. Die Wiirde des Selbstzwecks kommt nur dem geistigen 
Wesen zu, das durch Vernunft und Freiheit befahigt ist, iiberhaupt 
Werte zu erfassen, zu vergleichen und in praktische Beziehung 
zueinander zu setzen. Nur ein Wesen, das sich selbst erkennt, 
kann sich selbst frei bestimmen; und nur ein Wesen, das in dieser 
Weise Herr ist iiber seine lebendigen Akte, vermag auch Auferes 
mit Freiheit zu bestimmen und zu beherrschen. Von der mensch- 
lichen ,,Person“ lehren dies die christlichen Philosophen: Sie be- 
steht ,,fiir sich“ (per se), sie besteht ,um ihretwillen (propter 
se); daher gilt auch weiter der Satz, daB andere Dinge und ideale 
Werte ,,fiir sie“ da sind, als Mittel ihrem Personzweck dienen. 
So setzt die rechtliche Freiheit die innere seelisch-sittliche Frei- 
heit voraus, wie diese ihrerseits den geistigen Kern der Seele 
voraussetzt. Und zwar ist die Freiheit hier wie dort nicht bloBe 
» Willkiir’ oder ungeregelte Bewegung ums Ich, die nur dort 
eine Schranke finde, wo ein zweites Ich mit ahnlicher Willkiir 
sich tummelt. Nein, der Wille ist schon von Natur auf das Gute 
und Lebensvolle angelegt; und die Vernunft priift fiir ihn alle 
Dinge und Aufgaben auf ihren Lebenswert; und iiber diesem allem 
steht die sittliche und soziale Gesamtordnung, in die der Mensch 
sich einzufiigen hat. Es ist klar, wie bedeutsam sich diese Auf- 
fassung iiber die von Kant erhebt: das subjektive Recht freier 
Verfiigung steht hier in innerlicher Beziehung zu einem objektiven 
Recht, d. h. zu einem sinnvollen Rechtsgut und Rechtsinteresse; der 
Begriff des ,Ssuum“ wird rechtsphilosophisch vertieft, auf das 
Zweckverhiltnis, also auf einen Urbegriff aller Philosophie zuriick- 
gefiihrt **), 

Aber auch das zweite Wort des Leitspruchs ,Suum cuique“ 
nimmt an dieser Vertiefung teil; im Deutschen steht es ohnehin 
an der Spitze: ,Jedem das Seine!“ Die Allgemeinheit 
der Geltung zundchst, die auch Kant in seiner rechtlichen wie in 
seiner sittlichen Maxime betont, empfangt hier eine metaphysische 
Unterlage. Da8 jeder Mensch rechtsfahig und Rechtspersonlich- 
keit ist, ergibt sich fiir uns unmittelbar aus seiner Gottebenbild- 
lichkeit, im naheren aus seiner geistigen, mit Vernunft und Frei- 
heit begabten Seele. So ist jeder Mensch, auch der Sklave und 


11) Vgl. Thomas, S. theol. I. g. 29. a. 3. — S. c. Gentil. III, 112: 
Sola intellectualis natura est propter se quaesita in universo, alia antem 
omnia propter ipsam. Thomas fiihrt hierfiir eine Reihe von Griinden 
an. Selbstverstdndlich ist der Mensch und die Menschheit auf Gott als 
héchstes, absolutes Ziel hingeordnet. Daher ist auch oben der Ausdruck 
»oelbstzweck* stets nur im relativen Sinne zu verstehen. 
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Wilde, auch der Sdugling und der Idiot, grundsatzlich aus der 
Sphdre der bloBen Sachen emporgehoben und ein personliches 
Wesen, auch wenn seine Selbstheit sich einstweilen nicht zur 
Selbsterkenntnis und Selbstbestimmung auswirken kann. Ein 
Rechtshistoriker wie R. von Jhering hat bekanntlich in diesem, 
durch das Christentum durchgefiihrten Grundsatz die wichtigste 
Errungenschaft aller Kulturgeschichte erblickt. — Mit der Allge- 
meinheit des Rechts steht dann weiter die Gleichheit als 
besonderes Kennzeichen des Rechts in Verbindung. Aristoteles 
und Thomas lassen die Begriffe Gerechtigkeit und Gleichheit bei- 
nahe zusammenfallen; sie denken dabei freilich zunachst an die 
Gleichheit der Leistungen im Rechtsverkehr. Wir gehen an 
dieser Stelle von den Personen aus; sie stehen fiir modernes 
Empfinden im Vordergrunde, wenn von Rechtsgleichheit gesprochen 
wird. Mégen die Menschen sonst nach 4u8eren und inneren Vor- 
ziigen noch so verschieden sein, sie stehen darin einander voll- 
kommen gleich, daB sie nicht Dinge und Mittel sind, nicht bloBe 
Gegenstinde des Rechts, sondern subjektive Trager von Rechten, 
die einen inneren Selbstwert darstellen, daher auch niedere 
Werte sich untertan machen kénnen. Mit dieser Gleichheit ver- 
bindet sich sofort eine andere Eigenschaft, die strenge Ge- 
schiedenheit der Personen; trotz spezifischer Gleichheit ist 
der Nebenmensch numerisch ,,ein anderer“, steht das ,,Du“ in 
gewissem Gegensatz zum ,,Ich“. Auch dies folgt aus der inneren 
Selbstheit, aus dem Fiirsichsein der Individuen. Zwar haben, wie 
Thomas bemerkt, alle sozialen Tugenden es ,,mit den anderen“ zu 
tun; aber einzig die Gerechtigkeit achtet und betrachtet die Menschen 
gerade unter dem Gesichtspunkt des Andersseins (alteritas), der 
individuellen Abgeschlossenheit und Geschiedenheit, wahrend z. B. 
die Liebe und der Gemeinsinn die Trennung zu iiberwinden, das 
Ich und Du zu verschmelzen suchen. Der Zweck des Rechtes 
geht dahin, die einzelnen Rechtstrager zunachst in sich stark 
und selbstéandig zu machen, jedem einen unantastbaren FuBpunkt 
und einen bestimmten, ausschlieBlichen Kreis von Rechten zu 
sichern, damit er von diesem festen Boden aus héhere und weitere 
Verbindungen suche. Mit dieser formalen Gleichheit und Ge- 
schiedenheit der Rechtssubjekte hangt auch das vorhin erwdhnte 
Prinzip der sachlichen Ausgleichung der Leistungen zu- 
sammen. Die Tatsache der getrennten Ichs bewirkt eine strenge 
Scheidung auch im Mein und Dein; weil und insofern im Recht 
die Personen als vollig ,,gleich gelten“, werden sie fiir die Abwagung 
der Leistung in etwa ,,gleichgiiltig’t, entscheidet im Rechtsgeschiift 
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der rein sachliche Wertgehalt, die ,aequalitas rei ad rem“ 2”). Da 
beide Teile gleichberechtigt auf derselben Ebene stehen, ist der 
Rechtsbezirk des einen die Grenze fiir den des anderen, wird der 
rechtswidrige Gewinn des einen zum genauen Mafstab fiir den Ver- 
lust des anderen. Es gibt keine andere soziale Tugend, die bei ihrer 
Betadtigung das Persdnliche so stark vor dem sachlichen zuriick- 
treten laBt, wie diese Tugend der Gerechtigkeit. 

So lassen sich nach der alteren Theorie vom ,,Suum cuique* 
aus tatsdchlich alle Wesensmerkmale des Rechts innerlich be- 
griinden. Dies gilt auch, um hieriiber noch ein Wort anzuschlieBen, 
von der Erzwingbarkeit des Rechts. Sie erscheint uns 
nicht als das Wesen des Rechts, wohl aber als dessen natiirliche 
Folge und Auswirkung. Schon das naive Urteil bezeugt uns, 
daB8 wir gendtigt sind, jedem das ,,Seine‘ zu lassen, wahrend 
wir innerlich frei entscheiden kénnen, ob wir ihm vom ,,Unsrigen“ 
mitteilen. Wir betrachten ersteres als eine Schuld gegen den 
Ndachsten selbst, nach deren Verletzung wir ihm persOnlich haft- 
bar werden; wahrend wir nach Verletzung einer Liebes- und 
Anstandspflicht nicht so sehr dem Nachsten als Gott oder der 
Gesellschaft Siihne zu leisten haben. Und die tiefere Betrachtung 
hat uns erst recht gezeigt, daB der eigentliche Sinn des ,,Suum“, 
des Eigenrechts, in der Tat darauf hinauslauft, jedem fiir sich 
bestehenden, fiir sich verantwortlichen Wesen einen Giiter- und 
Interessenkreis zu sichern, den es unbedingt als ihm gehorig be- 
haupten und beherrschen darf. Daraus entspringt dann fiir den 
Notfall auch die sittliche Berechtigung des physischen 
Zwanges. Auch das Hauptbedenken gegen die praktische 
Moéglichkeit des Zwanges wird durch das Gesagte aus- 
gerdumt. Eine ,,Schuld“ reiner Liebe oder Dankbarkeit kénnen 
und diirfen wir schon darum nicht zwangsweise einlosen, weil 
uns hier jeder feste MaBstab fiir die GrdBe des Geschuldeten fehlt, 
weil hier rein persOnliche Riicksichten das rechte MaB im Einzel- 
falle bestimmen. Anders bei der Gerechtigkeit; wir hodrten, da’ 
sie alle Personen als gleich ansieht, daB sie sich an ein sachliches, 
scharf umgrenztes MaB der Verschuldung halt, so daB der recht- 
liche Zwang nicht Gefahr lauft, in Willkiir auszuarten. 

Wir haben bisher den Menschen und die Menschen als Indi- 
viduen, als natiirliche Einzelwesen betrachtet. Seine ganze Natur- 
anlage macht ihn aber ebenso sehr zum animal sociale; 
und zwar nicht nur nach der leiblichen, sondern auch nach der 
geistigen und kulturellen Seite. Sobald unter mehreren ,,Ichs“ 
dieser soziale Zug hervortritt und im ,,Wir” sich duBert, ver- 


12) Thomas, S. theol. II. Il. q. 61. a. 2. 
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schmilzt auch sogleich das Mein, Dein und Sein in etwa zum 
Unser“. Die erste Verbindung und Verschmelzung zu dauernder 
Lebensgemeinschaft ist die Geschlechtsvereinigung, die Ehe. Bei 
ihrem Entstehen und Fortbestehen ist das Recht nicht unbeteiligt, 
aber das Entscheidende und Schépferische ist und bleibt doch 
die Liebe, die erste und héchste soziale Tugend. Aus ihr erw4dchst 
natiirlich die Familie, nicht eine bloBe Vielheit, sondern eine 
organische Einheit, ein neues ,,Wesen‘ mit bestimmter Seele und 
Gliederung. Die Familie bewirkt auch ein neues ,,Recht; zum 
Unterschied von den Einzelgliedern ist sie ein Ganzes mit be- 
stimmter ,,Verfassung’; auch sie stellt einen Selbstwert und 
Selbstzweck dar, der sich selbst behaupten soll, der hierzu, ahn- 
lich wie der Einzelmensch, entsprechender Sicherungen und Hilfs- 
mittel bedarf. Weiterhin entstehen grdBere soziale Gemein- 
schaften, die ebenfalls eine seelische und zweckhafte Einheit 
bilden, Verbinde, die noch deutlicher (nach positiver Rechts- 
entwicklung) eine Rechtspersénlichkeit darstellen; so die Ge- 
meinden. Solche moralische Personen besitzen zwar nicht die 
strenge Einheit, Geschlossenheit und Abgrenzung des Seins, wie 
die Individuen, sind aber tatsachlich in ganz analoger Weise 
Trager von materiellen und ideellen Rechten. 


In besonders vollkommenem MaBe trifft dies zu beim Staate 
als der hoéchsten natiirlichen Gemeinschaft, einer Gemeinschaft, 
die tatsachlich jene niederen Verbande sdmtlich in sich schlieBt; 
hier nahert sich sogar die Rechtspers6nlichkeit in etwa wieder 
der abgeschlossenen Selbstheit des Individuums. Die Alten bezeich- 
neten den Staat als eine ,,societas perfecta‘*; denn er besitzt eine 
Selbstgeniigsamkeit, ein Fiirsichsein, das ihn selbstandig macht im 
Innern, unabhangig von hoherer politischer Gewalt, streng geschieden 
von anderen Staaten. Somit kommen ihm gerade diejenigen Eigen- 
schaften zu, die auch den Menschen zur Rechtspersonlichkeit 
stempeln. Daraus folgt dann, wie bei diesem, auch die Befugnis, 
Sein staatliches Selbst zu erhalten und in freier Selbstbestimmung 
auszuwirken, sowie die hierfiir notwendigen Existenzmittel als 
»youum zu fordern, zu besitzen und zu verwenden. Endlich ist 
fiir den Staat in gleichem, ja in h6herem MaBe unentbehrlich die 
Vollmacht, das rechtlich Notwendige und Geschuldete durch 
physische Macht zu erzwingen; und zwar sowohl im Dienste 
der Selbstbehauptung nach innen und auBen, wie auch zum 
Schutze der Privatrechte der Einzelnen. Denn wenn auch, wie 
wir sahen, der Rechtszwang grundsdtzlich den Biirgern nicht 
verwehrt ist, so wiirde doch ohne eine unparteiische Rechts- 
pflege und iiberlegene Macht des Staates tatsachlich die private 
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Erzwingung des Rechts zu den allergré8ten Unordnungen und 
Ubelstanden fiihren. Mit diesem machtvollen Schutz des 6ffent- 
lichen und privaten Rechts entwickelt sich naturgema8 eine 
Funktion des Staates, die dem einzelnen in keiner Weise zu- 
kommt, die gesetzgebende TAatigkeit, die Schaffung positiver 
Sstaatlicher Rechtsnormen, die bestimmt sind, das 
natiirliche Recht zu erklaren und zu fixieren, zu schiitzen und zu 
ergdnzen (objektives Recht). Ja diese Gesetzgebung braucht auch 
nicht stehen zu bleiben beim Schutz und Ausbau des Rechtsgebiets 
im engeren Sinne; der Zweck des Staates kann und soll sich aus- 
weiten iiber den Rechtsschutz hinaus zur Foérderung der Ge- 
samtwohlfahrt des Volkes (des bonum commune)?**). In 
demselben Ma8e werden auch Fragen der Sittlichkeit und Kultur 
im allgemeinen, z. B. Forderungen der Billigkeit, der Charitas, der 
Kunst und ‘Wissenschaft, durch Staatsgesetze geregelt. Nachdem 
dies geschehen, gehért dann die Erfiillung solcher Normen auch 
zu den Rechtspflichten der Biirger; auch in dieser Pflichterfiillung 
geben sie dem Staate, was ,,sein“ ist, was ihm rechtlich ,,ge- 
schuldet“ ist, was auf das Volksganze als héheren Selbstzweck 
»hingeordnet™ ist. — Im einzelnen kann hier auf dieses wechselseitige 
Rechtsverhaltnis zwischen Staat und Einzelmenschen, nach dlterer 
Ausdrucksweise auf das Gebiet der iustitia legalis und distributiva, 
nicht eingegangen werden. Dasselbe wiirde sich nach thomistischer 
Auffassung als ein ,organisches Verhaltnis“ darstellen, bei dem das 
Starre und Trennende des privaten Rechts durch eine hdhere 
Lebenseinheit gemildert und in etwa iiberwunden erscheint, wodurch 
dann auch die Rechtspflichten eine charakteristische Anderung er- 
fahren **). 

Im Riickblick auf unsere ganze Darlegung JaBt sich die Frage 
nach der Abgrenzung von Ethik und Rechtslehre folgendermafen 
beantworten: ,,Das Recht hebt sich innerhalb der so- 
zialen Ethik als ein eigenes, selbstandiges Ge- 
biet ab. Es regelt die Beziehungen zwischen physi- 
schenoder moralischen Personen, sofern diese fiir 
sichbestehende, von einander verschiedene W es en*°) sind, 

18) Ebd. I. Il. q. 90. a. 2. q. 96. a. 3. 4. 

14) Vgl. Mausbach, Aus katholischer Ideenwelt, 1921, S. 362—390. 

**) Das Wort ,,Wesen‘ 1aBt sich im Deutschen zwanglos auf Ge- 
meinschaften (Gemeinwesen) anwenden. — Unsere Sprache ist auch darin 
feinfiihlig, daB sie den Namen ,,eigen“, der mit dem Possessivum gleich- 
bedeutend ist, gebraucht sowohl von der natiirlichen Anlage einer Sache 
zum Besitz (,,geeignet‘s), wie von der rechtlichen Hinordnung zum 
Besitz einer bestimmten Person (,,zugeeignet“’) und schlieBlich vom vollen, 
aktuellen Besitz.(,,angeeignet’). (Vgl. die etymologisch und inhaltlich 
verwandten englischen Worte owe, own, ought. 


88 Katholische Rechtsphilosophie — Recht und Ethik 


die sich selbst frei bestimmen, darum auch dufere 
Werte als fiir sie bestimmt frei beanspruchen, beherrschen 
und verwerten kénnen.“ 


| Die Vernichtung 
lebensunwerten Lebens (Euthanasie). 


Von 
Prof. D. Franz Walter, Miinchen. 


I. Das Recht auf den Tod. 


Das Christentum erkennt jedem menschlichen Individuum vom 
ersten Augenblick der Empfangnis das uneingeschrankte Recht auf 
das Leben und auf die Integritét des Leibes zu. Das elementarste 
Recht ist das auf Existenz, das bisweilen theoretisch geleugnet, 
noch 6fter aber praktisch verkannt und miBachtet wurde. Es ist 
das Ur- und Grundrecht des Menschen. Dem unbedingten Pflicht- 
bewuBtsein, das allem sittlichen Leben zugrunde liegt, entspricht 
das BewuBtsein eines unverletzlichen Rechts auf das Leben’). Damit 
stellt sich das Christentum bekanntlich in schroffsten Gegensatz 
zu den Denk- und Lebensgewohnheiten der klassischen Antike, die 
vom Standpunkte ihres Staatssozialismus aus dem einzelnen Biirger 
keine selbstandige Persénlichkeit und somit keinen vom Staatswohl 
unabhéingigen Daseinszweck zuerkannte, sondern ihn lediglich als 
Mittel fiir die staatlichen Zwecke betrachtete”). Vollends kannte 
das Altertum kein Recht auf das Leben und keine Pflicht der 
Schonung des physisch Schwachen und Kranken. Die Vernichtung 
des Kindes im MutterschoB, wie die Aussetzung des lebensschwachen 
Neugebornen war eine dem heidnischen Altertum geldaufige Praxis, 
die auch ihre theoretische Rechtfertigung in den Schriften hervor- 
ragender Denker fand. 

Diesem Recht auf Existenz entspricht die Pflicht des Menschen, 
sein Leben zu erhalten, weil es die notwendige Voraussetzung fiir 
die Erfiillung der pers6nlichen Lebensaufgabe jedes einzelnen 
ist. Solcher hohen Lebensbewertung liegt fern jeglicher Pessimis- 
1) Spitta, Mein Recht auf Leben (Tiibingen 1900) 145. 


ales lf. Steinmann, Jesus und die soziale Frage (Paderborn 1920) 
Ss il s 
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mus. Ganz anders der in der Gegenwart vielgefeierte Widerpart des 
Christentums, der Buddhismus, der auf der Lehre von der Seelen- 
wanderung beruht. Diese unendliche Wiederverkérperung ist dem 
glaubigen Buddhisten ein Gedanke unsiiglicher Qual, weil ihm das 
Leben eine ununterbrochene Kette von Ubeln ist, die zu besiegen 
er vollig ohnmiachtig ist. Daher beseelt ihn der Wunsch, jene end- 
lose Kette der Wiederverkérperung zum Stehen zu bringen und ins 
Nirwana, ins All, unterzutauchen. 

Ein unbedingtes Recht auf Leben wie eine diesem Recht ent- 
sprechende Pflicht seiner Erhaltung wird auch heute vielfach in Ab- 
rede gestellt. Alle diejenigen Sozialtheoretiker, die in darwinistisch- 
rassehygienischen Anschauungen befangen, eine Ubertragung des 
Ausleseprozesses auf die menschliche Gesellschaft befiirworten, 
k6nnen ein fundamentales Recht des einzelnen Menschen auf Leben 
und Existenz nicht anerkennen. 

Innerhalb der modernen Kultur mit ihren vom Christentum stark 
abweichenden oder ihm unmittelbar entgegengesetzten Lebens- 
anschauungen steht daher die Wertschatzung des Lebens langst nicht 
auf jener Hohe, auf der sich das Christentum als Religion der Lebens- 
bejahung zeigt *). Besonders in einem Punkte tritt der Gegensatz 
scharf und uniiberbriickbar hervor, in der Stellung zum Problem des 
»lebensunwertenLebens“, d.h. zu der Frage, ob ein Mensch, dessen 
Leben nach 4rztlichem Befunde hoffnungslos in kiirzerer oder lan- 
gerer Frist dem Tode verfallen ist, nicht ein sittlich begriindetes 
Recht besitzt zu verlangen, daB man seinen Tod beschleunige, und 
einem unheilbaren Leiden oder einer vielleicht nicht mehr zu er- 
tragenden Qual durch ein Betéubungsmittel ein Ende mache, auf 
das hin er friedlich einschlummert, um nicht mehr zu erwachen *). 

Wiahrend es dem christlichen Mittelalter trotz mancher Harte 
niemals in den Sinn kam, die zahlreichen Pestkranken, Aussatzigen 
usw. kurzerhand zu beseitigen, tritt in der Gegenwart das Ver- 
langen nach Euthanasie, d. h. gesetzlich gestatteter Sterbehilfe, 
an die Offentlichkeit Eugenik und Euthanasie_ stehen 
an Eingangs- und Ausgangstore des Lebens. Rassehygienische 
MaBregeln zur qualitativen Besserung der Art und 4rztliche Ein- 
griffe zu rascher Herbeifiihrung eines schmerzlosen Todes um- 
schlieBen die Grenzpole des menschlichen Daseins. Neuestens 
wurde das Schlagwort von dem Rechte auf den Tod geprégt’), 
obwohl damit nicht so fest ein eigentliches striktes Recht auf den 


3) HansRost, Die Kulturkraft des Katholizismus (Paderborn 1919) 86. 
4) J. Klug, Lebensbeherrschung und Lebensdienst II (Paderborn 


1920) 196. hae ae 
5) Adolf Jost, Das Recht auf den Tod (Gottingen 1895). 
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Tod, als vielmehr nur ein rechtlich anzuerkennender Anspruch ge- 
wisser Personen auf Erlésung aus einem unertraéglichen Leben 
bezeichnet werden soll®), wobei die sittliche Befugnis dazu be- 
hauptet oder stillschweigend vorausgesetzt wird. 

Wihrend viele Stimmen sich vernehmen lassen, die im Namen 
der Humanitit die Abschaffung der Todesstrafe verlangen, will man 
aus Griinden derselben Humanitat ein Tétungsrecht hoffnungslos 
Leidender in Anspruch nehmen. Uberraschen mu8 der Ton der 
Selbstsicherheit und Selbstverstandlichkeit, mit der diese Forderung 
gestellt wird. Es gilt,’nach dieser Auffassung, einen Schandifleck 
unserer reifen Kultur zu tilgen, Millionen schwer und zwecklos 
leidender Mitmenschen Erlésung zu schaffen’). Unser Mitleid mit 
den Kranken steigere sich iiber sein richtiges Ma hinaus bis zur 
Grausamkeit. Dem Unheilbaren, der den Tod ersehnt, nicht die 
Erlésung durch sanften Tod génnen, das sei kein Mitleid mehr, 
sondern sein Gegenteil*). Wir verletzen eine Pflicht, wenn wir 
diese Ungliicklichen ihren hoffnungslosen Leiden iiberlassen °). Es 
gelte daher einen Kampf menschlicher Teilnahme und menschlichen 
Mitleidens gegen starre, unfruchtbare Moralprinzipien. ,,Jeder Kampf 
dieser Art bedeutet aber zugleich eine sittliche Erhebung des 
Menschengeschlechts, ein Fortschreiten der Erkenntnis, daB Moral 
und Nachstenliebe identisch sind. Wir gehen also einer besseren und 
gliicklicheren Zukunft entgegen“*°). Als Forderung einer héheren 
staatlichen Sittlichkeit wird verkiindet, daB wir uns von dem iiber- 
triebenen Streben nach unbedingter Erhaltung lebensunwerten 
Leben freimachen und uns von der Bedeutungslosigkeit der Einzel- 
existenz, gemessen an den Interessen des ganzen, durchdringen 
lassen**). Bisweilen wird sogar der pessimistische Zug der Gegen- 
wart — die triibe, traurige Auffassung des Lebens —, zum Teil 
wenigstens, damit erklart, daB so viele Menschen zu zwecklosem 
Leiden verurteilt seien. ,,Ist doch den meisten unter uns ein Ende 
mit Schrecken beschieden, solange — ja solange es kein Recht auf 
den Tod gibt *’). Doch besteht Hoffnung auf griindliche Besserung. 


°) Karl Bindig und Alfred Hoche, Die Freigabe der Ver- 
nichtung des lebensunwerten Lebens (Leipzig 1920) 21. Bei Verweisen auf 
diese Schrift ist der Name des Autors, dem die betr. AuBerung entnommen 
ist, durch Sperrdruck hervorgehoben. 
& brs N. Gerkan, Euthanasie (Das monistische Jahrhundert, 1913) 

8) Binding-Hoche a. O. S. 41. 

TAM Oli NOS t aOnsne. 

10) Binding -Hochea. O. S. 53. 

11) Binding -Hoche a. O. S. 56ff. 

$2) .OSt) ames rls woe, 
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Als Grund, warum wir in der Frage nach dem Rechte auf den Tod 
einem bedeutenden Fortschritt naher stehen, bezeichnet Jost, daB 
wir die natiirliche Weltauffassung statt des Dogmas und seit 
Schopenhauer das Mitgefiihl allein als Quelle von Moral und Sittlich- 
keit erkannt haben; auf diesen Grundlagen weiterbauend, kénnten 
wir hoffen, diese Frage bald zu einem relativen Abschlu8 zu 
bringen 7°). 

Wahrend man friiher unter Euthanasie die subjektive Kunst, 
dem Tod ruhig entgegenzusehen und zu sterben, sowie die objektive 
Kunst verstand, den Sterbenden den Austritt aus dem Leben zu er- 
leichtern **), fiir die schon Bacon von Verulam eintrat, versteht man 
in der Gegenwart unter Euthanasie (Sterbehilfe, wie der in der 
neueren Literatur aufgetauchte unschéne Name heift)'®) die durch 
arztliche Kunst herbeigefiihrte ,,Verdrangung der schmerzhaften, 
vielleicht auch noch langer dauernden, in der Krankheit wurzelnden 
Todesursache durch eine schmerzlosere andere. Einem am Zungen- 
krebs furchtbar schwer Leidenden macht der Arzt oder ein anderer 
Hilfsreicher eine tédliche Morphiuminjektion, die schmerzlos, viel- 
leicht auch rascher, vielleicht aber auch erst in etwas langerer Zeit 
den Tod herbeifiihrt* *®). Es mu8 also nach dieser Voraussetzung 
die sichere Ursache qualvollen Todes definitiv gegeben sein, wobei 
,Unrettbar“ nicht im absoluten Sinne, sondern in Hinsicht auf die 
konkrete Lage zu verstehen ist**). Da eine Todesursache lediglich 
mit einer anderen vertauscht wird, liege keine Totung im Rechts- 
sinn vor, vielmehr sei sie als Heilbehandlung anzusehen; ,,die Be- 
seitigung der Qual ist auch Heilwerk“ **). 

Es mu8 dem Urteil der Juristen iiberlassen bleiben, ob nach 
dem geitenden Recht die Zulassigkeit der Totung in solchen Fallen 
anzunehmen sei. Aus der Annahme, das Recht betrachte den 
Menschen als Souverdn iiber sein Leben, wird von den Anhangern 
der Euthanasie gefolgert, 'daB der Vollzug der Sterbehilfe fiir den 
Mitwirkenden als unverboten zu betrachten sei, auch wenn das 
Gesetz ihrer gar nicht im Sinne der Anerkennung Erwahnung tut. 
Dabei komme es auf die Einwilligung des gequalten Kranken gar 
nicht an. Natiirlich diirfe die Handlung nicht seinem Verbote zuwider 
vorgenommen werden, aber in sehr vielen.Fallen werden momentan 


13) Ebd. S. 4. 

14) Fuylenburgs Realenzyklopadie der Medizin [V* (Berlin 1908) 
Alley, 

15) Binding-Hoche 16. 

16) Ebd. S. 17. 

17) Ebd. S. 29. 

18) Fbd. S. 18. Alfred Hoche, Vom Sterben, (Jena 1919) S. 17. 
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BewuBtlose Gegenstand dieses ,,heilenden Eingriffes* sein miissen 1°), 
Trotzdem scheint die Gesetzgebung zu zdgern, den letzten Schritt 
der ausdriicklichen Freigabe zu tun, weil sie zurzeit noch mit dem 
allgemeinen humanen, rechtlichen und _ sittlichen Empfinden in 
Widerspruch stehen wiirde 7°). 

Neben der Euthanasie in diesem Sinne, die den unmittelbar 
bevorstehenden Eintritt des Todes zur Voraussetzung hat, kommt 
noch die ,,Vernichtung lebensunwerter Leben“ in Betracht, bei der die 
Todesgefahr nicht unmittelbar droht, sondern noch eine lange Leidens- 
zeit bevorsteht 24) oder der Betreffende unheilbarem Blédsinn ver- 
fallen ist. Der Unterschied ist nicht nur rechtlicher Natur, insofern 
die Freigabe, die fiir die Euthanasie vielfach angenommen wird, 
fiir dieses ,,T6tungsrecht’ erst gesetzlich erfolgen soll, sondern 
hier wird tatsdchlich eine Lebensverkiirzung bezweckt. Zur Un- 
rettbarkeit ,,gesellt sich stets das Verlangen nach dem Tode oder 
die Einwilligung, oder sie wiirde sich dazu gesellen, wenn der 
Kranke nicht in den kritischen -Zeitpunkt der BewuBtlosigkeit ver- 
fallen ware oder wenn der Kranke je zum BewuBtsein seines Zu- 
standes hatte gelangen kénnen “*?). Dem Bedenken, da8 doch viele 
Kranke weiterleben wollen, wird entgegengehalten, daB8 in zahl- 
reichen Fallen das Fortleben fiir das Individuum ein Ungliick sei und 
der Tod in seinem Interesse liege **). Nach Meinung der Euthana- 
tisten wiirden die Arzte die Freigabe solcher Tétung als eine Ent- 
lastung ihres Gewissens empfinden **). Aber nicht bloB ein positives 
Eingreifen kommt in Frage. Die Verteidiger der Euthanasie be- 
haupten namlich, das Dilemma miisse noch stairker den Arzt 
bedréingen, wenn er vor der Frage stehe, ob er durch 
passives Geschehenlassen, durch Unterlassung der ent- 
sprechenden Hilfeleistung dem Tode freie Bahn O6ffnen soil 
in Fallen, in denen Kranke freiwillig das Leben zu _ ver- 
lassen wiinschen»- und sich selbst in irgendeiner Form, auf 
dem Wege des Selbstt6étungsversuches, in einen schwer ge- 


1°) Binding, S. 19. Immerhin scheint diese Annahme nicht ganz 
gesichert zu sein; Binding selbst betrachtet noch 1885 die Anwendung 
innerer Mittel, an deren Folgen der dem qualvollen Tod Entgegenharrende 
Sicher, aber schmerzlos zugrunde gehen wiirde, als gesetzlich verboten. 
Auch v.Olzhausen, Das Recht auf den Tod (Medizinische Klinik 1913) 
1918, bestreitet die gesetzliche Zuldssigkeit. ~ 

20) Vgl. Binding -Hoche a. O.S. 56. 

21) Nach Binding-Hoche a. O. S. 29 erscheint es unnotig, daB 
das Verlangen nach dem Tode aus unertraglichen Schmerzen entspringt; 
die schmerzlose Hoffnungslosigkeit verdiene das gleiche Mitleid. 
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fahrdeten Zustand versetzt haben. Die Versuchung, in solchen 
Fallen dem Schicksal seinen Lauf zu lassen, sei besonders grok, 
wenn es sich etwa um unheilbare Geisteskranke handle, bei denen 
der Tod das in jedem Fall Vorzuziehende sei. Diese ganze Frage- 
Stellung k6nne nur dann nicht auftauchen, wenn sich der Kranke, 
wie etwa bei einer heilbaren Depression, in einem voriiber- 
gehenden Schatzungsirrtum in der Bewertung der zum 
Tode drangenden Motive befinde. Sonst aber sei haufig ein 
passives Verhalten um so mehr am Platz, als die von den Arzten 
oder Pflegern vorgenommenen lebensverlingernden Eingriffe an 
Sterbenden fiir diesen eine Belastigung und Qudlerei bedeuten ”*), 
die zu vermeiden eine Forderung der Menschlichkeit sei. 


II. Wiirdigung der Griinde. 


Weniger auf Griinde prinzipieller Art, die in der Sache selbst 
liegen, als auf Erwagungen der Niitzlichkeit, die fiir die Freigabe des 
»kechts auf den Tod“ zu sprechen scheinen, wird die Untersuchung 
eingestellt. Von Juristen und Arzten, die dafiir eintreten, wird 
die Frage so formuliert: Gibt es Menschenleben, die so stark 
die Ejigenschaft des Rechtsgutes eingebiiBt haben, daB ihre Fort- 
dauer fiir die Lebenstrager wie fiir die Gesellschaft dauernd allen 
Wert verloren hat? **) Aber es fragt sich, ob diese Problem- 
stellung eine einwandfreie ist. Hier ist lediglich die Frage des 
Wertes oder des Nutzens des Einzellebens in Erwagung gezogen. 
Fiir die Ethik kommt jedoch nicht lediglich das Leben als ein Rechts- 
gut in Betracht, auf das der Einzelne verzichten kann, sondern in 
erster Linie steht das Gut der sittlichen Ordnung, in der auch das 
Menschenleben erst seinen vollen Wert empfangt. Die Frage miiBte 
daher so gestellt werden: Gibt es Menschenleben, die so stark den 
Charakter eines Rechtsgutes verloren haben, daB ihre Vernichtung die 
Preisgabe eines sittlichen Gutes rechtfertigen wiirde? So gestellt, 
wire wohl die Frage im allgemeinen nicht mehr mit Bestimmtheit zu 
bejahen, wie ohne weiteres angenommen wird *’). 

Die Verfechter der Euthanasie erklaéren es freilich fiir einen 
methodologischen Fehler, diese Frage auf das _phi- 
losophische oder religidse Gebiet hiniiberzuspielen. Bei anderen 
sozialen Angelegenheiten sei sonst strenge Regel, lediglich die 
Wirkung der Reformvorschlage auf die 6ffentliche Wohlfahrt zu be- 
riicksichtigen, nicht aber die Probleme der Metaphysik oder der 
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Religion in die Fragen des praktischen Lebens hineinzubeziehen ~). 
Ist dies wirklich der Fall? Diese Anschauung ist vielfach aller- 
dings zu einem Bestandteil der modernen Weltauffassung geworden. 
Sie fiihrt sich auf den erkenntnistheoretischen Kritizismus Kants 
zuriick, der der spekulativen Vernunft die Fahigkeit aberkannt 
hatte, zu einer Erkenntnis des Transzendenten zu gelangen. Er 
mu8 von selbst dazu fiihren, die irdischen Lebens- und Gesellschafts- 
ordnungen vom Gebiet der iibersinnlichen Erkenntnis abzulésen und 
alle metaphysischen Erwagungen auszuschalten. Damit wird die 
ethische Autonomie proklamiert. 

Aber wie laBt es sich dann erklaren, daB alle irgendwie be- 
deutenden Probleme jederzeit in Weltanschauungsfragen ein- 
miinden? Nur, weil unser Geist ein tiefes, unausrottbares Bediirf- 
nis empfindet, die Einzelerkenntnisse auf allgemeine Wahrheiten 
zuriickzufiihren, aus denen sich eben die Weltanschauungen aui- 
bauen. Fiir jeden denkenden Menschen gilt das Wort des 
Archimedes: ,,Gib mir den Punkt auferhalb der Welt, auf den ich 
mich stelle, den Punkt, von dem aus ich Welt und Leben be- 
herrsche, von dem aus ich gleichsam das Netz auswerfen kann, um 
die zahllosen Einzeldinge einzufangen und alle Einzelfragen von 
hoherer Warte aus zu behandeln. Die Synthese mu8 alles Denkens 
und Forschens SchluBstein bilden. 

Die Fragen des gesellschaftlichen Lebens machen davon keine 
Ausnahme. Sozialpolitik wie Sozialhygiene verlangen gebieterisch, 
mit letzten allgemeinen Grundsadtzen verkniipft zu werden. Des- 
gleichen ist die Medizin so wenig ein fiir sich abgeschlossenes 
Sondergebiet, daB aus einem richtigen Empfinden heraus gerade 
auch die Befiirworter der Euthanasie eine besondere drztliche Ethik, 
die im Gegensatz zum allgemeinen sittlichen BewuBtsein stehe, aus- 
driicklich ablehnen zu miissen glauben 7°). , 

Dem vermeintlichen Fehler, den sie an den Gegnern tadeln, 
verfallen jedoch nicht wenige Fiirsprecher der Sterbehilfe selbst. 
Gerade aus ihrer monistischen Weltanschauung heraus erheben 
viele Anhanger der Euthanasie die Forderung der Freigabe und 
Durchfiihrung dieser Mafregel als einer sittlichen Pflicht. 
Daher ist es billig und begreiflich, da& auch vom Boden der christ- 
lichen Weltanschauung aus, deren Anhadnger an Zahl wohl jeder 
anderen iiberlegen sein diirften, die geplante Reform beurteilt wird. 

Nun ist es wohl richtig, daB das Neue Testament, wie Binding *°) 
betont, zur Frage des Selbstmordes, mit dem unser Problem in sehr 


28) Jost a. O. S. 10. 
29) Binding -Hoche a. O. S. 46. Josta.O.S. 42. 
OD) IN, ©, S, %% 


Walter, Die Vernichtung lebensunwerten Lebens 95 


naher Beziehung steht, nicht mit ausdriicklichen Worten Bezug 
nimmt, wenn auch des Selbstmordes des Judas als einer ab- 
schreckenden Handlung Erwdhnung geschieht. Weniger Billigung 
wird bei den Moraltheologen die Behauptung finden, das Verbot des 
Dekaloges ,,Du sollt nicht téten‘* habe mit der Selbsttétung nichts 
zu tun**), da doch dieses ganz allgemein spricht und jede Art un- 
gerechter T6tung in sich begreift. 

Eine erlaubte T6tung auf Verlangen kennt weder das Alte noch 
das Neue Testament. Wenn der im Kampf schwer verwundete 
K6nig Saul von seinem Waffentrager verlangt, ihm den Tod durch 
das Schwert zu geben, damit er nicht den Feinden in die Hinde 
falle, so weigert sich, nach dem biblischen Bericht (1. Kon. 31, 3 ff.), 
der Knecht, dies zu tun, denn er war iiber solche unerhGrte Zu- 
mutung heftig erschrocken. Da nahm Saul sein Schwert und stiirzte 
sich darein. Und einer, der, um sich bei dem siegreichen David in 
Gunst zu setzen, vorgab, er habe Saul auf sein Verlangen in der 
Schlacht get6tet, erlitt auf Davids Befehl den Tod (2. Kon. 2, 14). 
Das Alte Testament kennt ebenso wie das Neue das Recht auf 
T6tung nur im Falle des Krieges, der Notwehr und der Verhangung 
der Todesstrafe auf Grund bestimmter Vergehen. Im iibrigen heift 
es deutlich: Den Unschuldigen und Gerechten sollst du nicht téten 
(Exod. 23,7). 

Von einem Recht des Menschen auf den Tod bzw. auf einen 
raschen schmerzlosen Tod kann man daher nicht sprechen wie 
etwa von einem Recht auf das Leben. Nach christlicher An- 
schauung ist das Leben ein Geschenk Gottes, fiir dessen Gebrauch 
der Mensch die Verantwortung tragt. Gott ist der absolute Herr, 
wahrend dem Menschen nur der NieBbrauch zusteht. Daher ver- 
bietet sich die selbstmichtige, absichtlich herbeigefiihrte Beendigung 
des Lebens. Um eines héheren Gutes willen, wie etwa der Treue im 
Glauben oder Betatigung heroischer Nachstenliebe ist es gestattet, 
ja Pflicht und ein wertvolles Verdienst, das Leben zu opfern; aber 
jede Handlung, mit der sich die Absicht der Vernichtung desselben 
verbindet, ist Selbstmord. Daher kann kein Mensch ohne Ver- 
letzung des Eigentumsrechts Gottes verlangen oder erlauben, daf 
man ihn téte oder verstiimmle **). Da er jedoch auf das Nutz- 
nieBungsrecht auf sein Leben und seine Glieder wenigstens giiltig 
verzichten kann, ist die Tétung eines Menschen auf seinen aus- 
driicklichen Wunsch eine geringere Rechtsverletzung, als wenn sein 
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Lebenswille gebrochen werden muB, ,,durch welche Vergewaltigung 
die regelmaBige Tétung erst ihre furchtbare Schwere erlangt‘ **). 

Ein Recht, zur Befreiung von unertraglicher Qual den Lebens- 
faden selbstmachtig abzuschneiden, ist in der christlichen Welt- 
anschauung absolut undenkbar und unzulassig. Das Leben, sei es 
auch noch so driickend geworden, ladt niemandem Lasten auf, die 
er nicht im Vertrauen auf die gdéttliche Hilfe tragen konnte. 
Der Herr ist nach christlicher Auffassung immer firmamentum 
und refugium, Starke und Zuflucht — wie es schon in den 
Psalmen, die oftmals alle psychischen Zustaénde eines vom Leid zu 
Boden gedriickten Lebens widerspiegeln, trostreich durchklingt. 
Auch ein Leben fortgesetzten Leidens, das scheinbar untatig und 
unniitz ist, braucht nicht notwendig ein verlorenes Leben zu sein, 
wie man manche Falle von Selbstmord beschénigend vorgibt, 
sondern behdlt in den Augen des glaubigen Christen nach wie vor 
seinen Wert und sein Verdienst, ja kann voll des kostlichsten 
Wirkens sein und auch der Menschheit sich noch wahrhaft niitzlich 
machen durch das unschatzbare Beispiel heroischer Geduld im 
Leiden. 

Das Verlangen nach gesetzlicher Freigabe der T6tung ,,wert- 
losen“’ Lebens, wie es in einzelnen drztlichen Kreisen gelegentlich 
vielleicht mit der besten Absicht in die Praxis iibersetzt wird, ent- 
springt daher einem falschen Humanitiitsgefiihl **). 

Da die notwendige Voraussetzung der sichere und meist bald 
zu erwartende Eintritt des Todes ist, scheint es sittlich vOollig 
irrelevant zu sein, ob ein ohnehin verlorenes Dasein durch 
den natiirlichen, aber schmerzlichen ProzeB, oder auf dem Wege 
der arztlichen Kunst in schmerzloser Weise beendet wird. Auch 
die Moraltheologen nehmen an, da man sich einer leichteren 
Todesgefahr aussetzen dari, um einer sicheren aber harteren Todes- 
art zu entrinnen. So darf sich jemand, der von der sicheren Gefahr 
des Feuertodes bedroht ist, aus dem Fenster des brennenden 
Hauses oder aus einem brennenden Schiffe ins Meer stiirzen, auch 
wenn die Hoffnung auf Rettung duBerst gering ist, ja wenn er durch 
den Sturz tédlich verungliicken sollte. In beiden Fallen ist das 
Leben so gut wie verloren. Scheinbar liegt die Sache dhnlich, wenn 
jemand, fiir dessen Leben keine Hoffnung mehr besteht, durch eine 
Dosis Morphium seinen Schmerzen ein Ende bereitet oder bereiten 
1a48t. Warum sollte man nicht auch hier die leichtere Todesart 
wahlen diirfen, statt die Todesqualen durchmachen zu miissen? 
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Der grundsatzliche Unterschied liegt darin, daB, im Fall des drohen- 
den Verbrennungstodes die beiden Todesméglichkeiten schon ge- 
geben sind, von zwei sichern Ubeln also das kleinere gewahlt wird. 
Im-anderen Fall wird die leichtere Todesart durch positives mensch- 
liches Tun erst herbeigefiihrt. 

Auch auf Verlangen eines nach menschlicher Kenntnis unrett- 
bar Erkrankten darf der Arzt dessen Tod nicht beschleunigen **). 
Er miifSte daher die Erfiillung eines solchen Wunsches verweigern. 
Selbst wenn der Arzt pers6nlich nicht auf dem Boden der christ- 
lichen Weltanschauung stiinde, miiBte er es ablehnen, den nur unter 
dem Eindruck groBer Schmerzen dem Kranken abgepreBten Wunsch 
nach rascher Beendigung des Daseins zu vollziehen. 

Aber wenn die christliche ,,Jenseitsmoral‘‘ solchen Fragen und 
Vorschléagen mit der Erinnerung an die unantastbaren Hoheits- 
rechte Gottes, des Herrn iiber Leben und Tod, und an die er- 
zieherische Bedeutung des Leidens im Lichte der Ewizkeit be- 
gegnet, so glaubt man diesen Argumenten die Spitze abzubrechen 
mit dem Hinweis, schlieBlich sei schon jeder Kampf gegen Krank- 
heit und MiBgeschick, die doch auch als ,,gottgesandte Priifungen‘ 
gelten, ein Ejingriff des Menschen in die g6ttlichen Hoheitsrechte. 
Ob man mit Hilfe moderner Errungenschaften die Leiden der 
Menschheit abkiirze, ob man mit Arzneimitteln die Dauer des 
Lebens entgegen den natiirlichen, ,,gottgesandten‘“’ Hemmungen 
und Storungen zu verlangern oder es im Falle ganzlicher Aussichts- 
losigkeit absichtlich zu verkiirzen strebe, in beiden Fallen verfiige 
der Mensch, soweit es auf ihn ankomme, selbstherrlich iiber das 
Leben. Es ware also nach solcher Logik gleich, ob ich einem Ver- 
hungernden Brot gebe, um ihn zu retten, oder ob ich ihn totschlage, 
um ihm weitere Qual zu ersparen; es lage ganz derselbe unbefugte 
Eingriff in die géttlichen Fiigungen vor. ,,Die logische Folgerichtig- 
keit der Idee gottlicher Oberhoheit iiber Leben und Tod miifte den 
Menschen alles mit voller Passivitat, mit grenzenloser ,Duldung* 
lebensfeindlicher wie lebensfreundlicher Sendung hinnehmen lassen, 
schon jedeKlage iiber schlechte Witterung als freventliche Auflehnung 
wider gottliche Anordnung verstummen machen. Die Unterschiede 
sind hier schlieBlich nur solche des Grades, wenigstens im Hinblick 
auf die formale Idee der géttlichen Herrschaft iiber Leben und 
Tod: **), 

Fs lohnt sich fast nicht der Miihe, derartige der christlichen 
Weltanschauungen unterlegte Folgerungen im einzelnen za wider- 
legen. Wenn uns schon im Alten Testament (Ekkli. 38) die Hoch- 
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schatzung des Arztes begegnet, ja wenn es eine Solche Fiirsorge 
fiir die Gesundheit bekundet, daB Virchow Moses den gr6f8ten 
Arzt aller Zeiten genannt hat*’), und wenn die christliche Offen- 
barung ein geduldiges Ertragen der von dem Lenker der irdischen 
Geschicke zugelassenen Krankheit fordert und den selbstlosen 
Dienst der Kranken als leibliches Werk der Barmherzigkeit preist, 
so ist nicht einzusehen, warum ein Kampf gegen Krankheit wie 
gegen jedes irdische Ungemach — innerhalb der Grenzen der 
objektiven sittlichen Ordnung —, oder warum gar der Wunsch nach 
Besserung des Wetters schon ein VerstoB gegen die pflichtmaBige 
Ergebung in den gottlichen Willen bedeuten solle. Passive Re- 
signation, ja ein vollendeter Quietismus ware die absurde Kon- 
sequenz derartig absurder Voraussetzungen. Gerade der Kampf 
gegen Armut und Leid, gegen Pessimismus und Verzweiflung 
entspringt den tiefsten Triebkraften des Christentums; er ist 
nicht bloB ein Recht, auf das man beliebig verzichten mag, 
sondern regelmaBig eine ernste Pflicht. Nur an den Grenzen des 
menschlichen K6nnens, die mit fortschreitender Kultur immer weiter 
hinausgeriickt werden, ohne jemals vollig zu fallen, wo menschliche 
Ohnmacht unwiderstehlich Halt gebietet, miiSte man sich in Geduld 
bescheiden. 

Die Anhanger der Euthanasie bezeichnen es als eine Barbarei, 
wenn, um der moglichen Rettung eines einzigen willen, die 
iiberwiegende Mehrzahl hoffnungsloser Kranker gezwungen wiirde, 
furchtbare und zwecklose Qualen zu dulden. Es sei ganz 
dasselbe, den Menschen durch passives oder 
aktives Verhalten wehe zu tun. Sie nennen es eine 
alberne Spitzfindigkeit, zu behaupten, wir griffen durch eine solche 
MaBregel direkt in das Schicksal des Kranken ein, und fiigten 
dem, der vielleicht doch noch genesen k6nne, durch die 
Totung ein direktes Unrecht zu, wahrend wir an den Leiden der 
Kranken keine Schuld tragen, wenn wir sie durch die Sterbehilfe 
nicht verkiirzten. In ihren Augen ist es moralisch ein und dasselbe, 
ob ich einen Menschen in einen Sumpf werfe, oder ob ich einem, 
der drinnen steckt, meine Hilfe versage. So sei man vollstaindig 
schuld an den Leiden eines Kranken, wenn man ihn diesem Leiden 
zwar leicht entziehen k6nne, aber doch nicht die Hand dazu riihre. 
Ja wir verhielten uns gar nicht einmal passiv, da wir ihn eventuell 
mit Gewalt am Selbstmord verhindern °°), 


87) Adelaide Nutting und Lavinia Dock, Geschichte der 
Krankenpflege (deutsch, Berlin 1910) I, 664. 


38) Josta O. S. 25. 


Walter, Die Vernichtung lebensunwerten Lebens 99 


Es ist richtig, daB unter Umstanden die Unterlassung einer 
pflichtmaBigen Handlung die gleiche Schuld begriindet wie ein 
aktives Verhalten. Jede Unterlassung einer Handlung ist sitt- 
lich zurechenbar, sofern sie freiwillig ist, d. h. sofern das Subiekt 
im gegebenen Falle handeln konnte. Sie wird ihm zur sittlichen 
Schuld angerechnet, wenn eine Pflicht zum Handeln bestand, zum 
Verdienst dagegen, wenn sie entweder geboten ist, wie die Unter- 
lassung der T6tung eines Menschen, oder wenigstens erlaubt, das 
Objekt der Handlung also sittlich indifferent ist, wie etwa der Ver- 
zicht auf ein Vergniigen aus sittlichen Griinden. 

Wo jedoch alle Voraussetzungen einer Pflicht in dem MaBe 
fehlen wie im Falle der Euthanasie, ja wo alles gegen eine solche 
Pflicht spricht, kann die Unterlassung nicht dieselbe sittliche Wirkung 
haben wie die absichtliche Zerstérung fremden Lebens durch 
eine positive Tat. In dem einen Fall fiihren wir eigenmachtig ein 
Schicksal herbei, im anderen lassen wir es an uns herankommen, 
weil wir aus sittlichen Griinden nicht imstande sind, es abzuwehren. 

Einen besonderen Widersinn erblicken die Euthanatisten darin, 
daB auf die Frage, ob der Staat ein Menschenleben vernichten darf, 
weil dies anderen Interessen des Staates zugute kommt, Staat, Ge- 
sellschaft und Religion in Theorie und Praxis unbedingt mit Ja ge- 
antwortet haben, wahrend man ihm das Recht bestreitet, einem 
hoffnungslos Kranken in seinem und der Allgemeinheit Interesse 
schmerzlos von seinem Leiden zu befreien. Die Religion begeht nach 
ihrer Auffassung die unertraglichste Inkonsequenz, indem sie dem 
Staat das Recht zuspreche, iiber Untertanen den Tod im Krieg oder 
durch Verurteilung zur Todesstrafe zu verhangen, es ihm aber im 
anderen Falle aberkenne. In den genannten Fallen werde das Leben 
des Menschen geringer geschatzt als andere politische Interessen, 
und niemand finde es sonderbar, daB es zuweilen eine Pflicht, aber 
niemals ein Recht zu sterben geben soll. ,,Das langsame Hinsiechen 
von Tausenden unheilbar Kranken kann unter Umstanden einen 
ebenso groBen Schaden bedeuten als die Abtretung eines kleinen 
Landstriches, und obendrein ist fiir die gesunden Soldaten der Tod 
das schmerzlichste Opfer, fiir die unheilbar Kranken die ersehnteste 
Wolhltat* *°). 

Schon die Tatsache, daB allgemein Theorie und Praxis sich in 
diesem Sinne gedufert haben, beweist, daB hier wichtige Unter- 
schiede bestehen, insofern lebensnotwendige Zwecke den Staat 
zwingen, Menschenleben zu opfern. Das Recht. der Notwehr steht 
im Krieg dem Staat, als dem organisierten Volk, ebensogut zu wie 
dem Einzelnen, um sich gegen ungerechte Angriffe zu verteidigen. 


ey EEDG: 5.1 5,600. 


100 Katholische Rechtsphilosophie — Recht und Ethik 


Wenn die Euthanatisten es in Abrede stellen, da8 in der Praxis das 
Menschenleben héher geschatzt wird als alle anderen Interessen, 
so ist das insofern richtig, als das Wohl der Gesamtheit héher steht 
als das des Einzelnen und daher das Leben der Einzelnen unter 
Umstiinden Lebensnotwendigkeiten der Gesamtheit geopfert werden 
darf. Es verrait wahrlich keine hohe politische Einsicht, wenn man 
meint, jeder Staat kénne, ohne das Leben eines seiner Glieder zu 
verlieren, stets den Krieg vermeiden. Er brauche blo8 nachzugeben 
oder sich im duBersten Fall zu unterwerfen, so gehe es ohne 
Menschenverlust ab, hdchstens politische oder wirtschaftliche 
Interessen litten darunter. Nicht darum, weil dem Staat seine 
Handelsinteressen wertvoller sind als das Leben zahlreicher Unter- 
tanen *°), fiihrt er den berechtigten Krieg, sondern aus der Erkennt- 
nis, daB es um Seine lebenswichtigen Interessen geht. Zahlreiche 
Kriege mOgen in Wirklichkeit der bloBen Handelsgewinne oder 
dynastischer Riicksichten wegen begonnen, der casus belli mag 
hiufig ,,vom Zaune gebrochen“ werden, die ethische Idee des 
Krieges erfordert aber eine andere Begriindung. 

Zudem t6tet, vernichtet der aus gerechter Ursache Krieg 
fiihrende Staat \keineswegs das Leben zahlreicher Menschen, 
sondern er opfert es, und das kann er, da ihm um notwendiger 
Zwecke willen ein ,,Verfiigungsrecht“ iiber das Leben der Staats- 
biirger zusteht. Er iiberantwortet diese Leben allerdings an hohe Ge- 
fahren, aber er zerst6rt sie nicht unmittelbar, wie der Arzt tun wiirde, 
der die Euthanasie vornimmt. Auch das begriindet einen wichtigen 
ethischen Unterschied, wie es fiir den einzelnen selbst eine grund- 
satzlich verschiedene Handlungsweise begriindet, ob er sein Leben 
aus einem richtigen Grund in Gefahr bringt, ohne Absicht, es zu 
zerstoren, oder aber es eigenmachtig vernichtet. Damit fallt die Be- 
rufung auf die Zerstérung von Menschenleben um wichtiger staat- 
licher Zwecke willen v6llig in sich zusammen. 

Ebensowenig kann zur Rechtfertigung der Euthanasie der Um- 
stand geltend gemacht werden, da der Staat im Kriege die ge- 
siindesten und lebensfahigsten Existenzen vernichtet, oft gegen 
deren Willen und Interesse, wahrend durch Vernichtung unheil- 
barer Kranker nur nutzlose, ja schidliche Glieder der Gesellschaft 
sterben, was nicht bloB im Interesse des Staates oder der Allgemein- 
heit, sondern mindestens ebenso im Interesse der Individuen selbst 
liege **), Es ist freilich nur allzuwahr, daB der Krieg soziale Auslese 
»lm entgegengesetzten Sinn“ treibt, obwohl auch das Opfer der 
Besten, selbst im Fall eines ungiinstigen Ausganges des Krieges, 
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nicht umsonst gebracht ist, sondern fortzeugend als Beispiel des 
Heldenmutes im Volke fortlebt. Mit aller Entschiedenheit aber ist 
zu bestreiten, da8 durch die Euthanasie jederzeit nutzlose, ia schiid- 
liche Glieder in ihrem und des Staates Interesse beseitigt wiirden. 
Dem altersschwachen Tier mag man die schmerzlose Beendigung 
des. Lebens vergénnen, sein Dasein ist zwecklos geworden, wenn 
es dauernd arbeitsunfahig geworden ist. Menschen dagegen steht 
es nicht zu, iiber unheilbare kranke Mitmenschen das Urteil 
zu fallen, sie seien nutzlose Glieder, die amputiert werden miiBten. 
Davon wird noch zu sprechen sein. Aber es liegt auch durchaus 
nicht im Interesse der Gesamtheit, vielmehr verlangt dieses gerade 
die Heilighaltung des menschlichen Lebens und das Vor- 
bild standhaften Mutes in schweren Leiden. Das sind fiir die 
Gesamtheit wertvolle, unersetzliche Imponderabilien, welche die 
Kosten, die durch die Pilege solcher Kranken verursacht werden, 
reichlich aufwiegen. 

Wenn man auch der christlichen Auffassung das Zeugnis nicht 
versagen kann, es pradge sich darin eine geschlossene Lebens- 
ansicht aus, so wird dagegen das Bedenken erhoben, sie drohe in 
ihrer formal-logischen Unerbittlichkeit an den furchtbaren Realitaten 
des Krankenlebens zu zerschellen, die in vielen Fallen das unter- 
geistige Bild eines dumpfen, aber gleichwohl schmerzvollen Dahin- 
siechens bieten, in dem fiir geistig-sittliche Akte, fiir leidiiber- 
windende Taten, fiir erzieherische lauternde Wirkungen auf den 
Kranken selbst nach aller menschlichen Beobachtung jede Voraus- 
setzung fehle*”). Damit wiirde selbstverstdndlich auch jede vorbild- 
liche Wirkung hinwegfallen. Hier kann schlieBlich nur die Erfahrung 
entscheiden. Sind aber die Tatsachen wirklich von der Art, daB ein 
solches Urteil berechtigt ist? Die Falle volligen sittlichen Zusammen- 
bruches in schmerzlichem, hoffnungslosem Leid sollen nicht in Abrede 
gestellt werden; andererseits wiirde schon der Hinweis auf die christ- 
lichen Heiligen, die sich als wahre Leidensheroen bewdhrten, auch 
der entgegengesetzten Ansicht eine starke Stiitze bieten. Aber 
ganz abgesehen davon, ist die Tatsache nicht zu beseitigen, daB in 
keineswegs seltenen Fallen, besonders wo religidser Einflu8 sich 
geltend machen kann, der natiirliche Lebenstrieb, der zusammen- 
zusinken droht, eine Kraftigung erfahrt und wenigstens eine geduldige 
Resignation Platz greift **). 

Das zwingendste Argument fiir die Euthanasie finden ihre An- 
hanger in dem Motiv des Mitleids. Gewif ist Mitleid mit 
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Schmerz und Todesnot des Mitmenschen etwas Edles und Humanes. 
Der stoische Tugendstolz, der das Mitleid verwarf **), widerstreitet 
dem berechtigten menschlichen Empfinden. Aber unter Umstaénden 
kann selbst etwas Gutes unerlaubt werden. Ein sittliches Gebot 
kann aufhoren zu verpflichten, wenn es mit einer Pflicht hoherer 
Ordnung kollidieren wiirde. Alle sittlichen Giiter, das héchste Gut, 
Gott, ausgenommen, sind nur relativ. Es gibt ein falsches Mitleid, 
durch das ein héheres Gut gefahrdet wiirde. Ich kann mein Mit- 
leid an Unwiirdige verschwenden, so da® ihnen aus meiner Mit- 
leidstat kein wahrer Nutzen, sondern Schaden erwachsen k6nnte, 
wenn sie etwa dadurch in Energielosigkeit und Leichtsinn bestarkt 
wiirden. Das Mitleid kann unméglich die Quelle aller Moralitat 
sein, wie Schopenhauer annahm. Unzahlige Handlungen, die nach 
allgemeiner Ansicht als heroische Tugendiibungen gelten, haben mit 
dem Beweggrund des Mitleids gar nichts zu tun. Zudem ist im 
Moralprinzip des Mitleids kein Raum fiir Pflichten des Menschen 
gegen sich selbst und den Staat und am allerwenigsten gegen Gott. 
Wie sollten wir auch durch das Mitleid zu sittlichen Grundsatzen 
gelangen konnen, da dieses selbst nur eine sinnliche Regung ist, die 
nach den Anforderungen der Vernunft geregelt werden muB und 
folglich dieser nicht als Norm dienen kann! *°). Selbst wenn dem- 
nach die Euthanasie, wie ihr nachgeriihmt wird, reinste Mitleidstat 
ware — obschon sie das nicht ist, da sich hier immer, selbst nach 
dem Zugestandnis der Euthanatisten, mehr oder weniger Egoismus 
einmischen wird, wenn auch nur insofern, als man sich den Anblick 
des in seinen Schmerzen sich windenden Kranken ersparen will — so 
ware damit noch nicht erwiesen, daB sie der verniinftigen, sittlichen 
Ordnung entspricht. Sie kénnte sogar einem héchst unverniinftigen 
Mitleiden entspringen. Insbesondere kann das Mitleid der Ge- 
rechtigkeit nicht als Norm dienen. Gerade diese aber ver- 
bietet jede ungerechte Totung eines Menschen und damit auch des 
sogenannten lebensunwerten Lebens. 


Aber der tiefere Grund, aus dem das Problem der Euthanasie 
aufgeworfen wird, liegt in der philosophischen Wertung der Grund- 
lage der Ethik. Nach der Ansicht der Euthanatisten handelt es 
sich bei dem Widerstand gegen ihre Forderung ,,um einen starren 
Punkt in unseren moralischen Anschauungen“ 4°), In der Tat stehen 
menschliches und géttliches Recht, die christlichen Kirchen und das 
sittliche BewuBtsein der Mehrheit der Euthanasie ablehnend gegen- 
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iiber. Wo nur inimer die Moral auf ewige Ideen einer Gottes- 
ordnung mit absoluter Verpflichtungskraft gegriindet wird, da kann, 
wenn nur das sittliche BewuB8tsein mit voller Deutlichkeit spricht, 
trotz allem menschlich-schénen Mitgefiihl mit den von Schmerz 
Gefolterten von einer Freigabe ihrer Tétung niemals die Rede sein. 
Wo dagegen die Unabinderlichkeit des Sittengesetzes preisgegeben 
und die Sittlichkeit in den ruhelosen Strom der menschheitlichen Ent- 
wicklung gestellt wird, wird die Riicksicht auf das Gliick des 
Einzelnen wie den Nutzen der Gesamtheit die Tétung lebens- 
unwerten Lebens fiir berechtigt, ja fiir ein Gebot der Pflicht halten. 
Von dieser Voraussetzung aus ist selbstverstindlich auch die 
,arztliche Ethik nicht als ein ewig gleichbleibendes Gebilde anzu- 
sehen“ *’), Nur der ethische Evolutionismus vermag die Bedenken 
gegen die Euthanasie zu iiberwinden. Das ist denn auch der Boden, 
auf dem diese Forderung erhoben wird. Die monistische Ethik eines 
Wilhelm Ostwald vermag diesen Punkt nie genug zu betonen. 

Als wichtigstes Argument aber wird zugunsten der Euthanasie 
die Religion ausgespielt. Gar seltsam mutet es an, wenn von 
jener Seite die Religion, die sich der Euthanasie widersetzt, eines 
Frevels gegen die ,,wiirdige Gottesidee“ bezichtigt wird. Sie stemple 
Gott, den sie sonst als den giitigen Regenten des Weltalls verehrt, 
zum asiatischen Despoten, der sich nicht begniige, seine Untertanen 
zu qualen, sondern auch verbiete, den Gequalten zu helfen. Aber die 
christliche Gottesvorstellung gilt auch deshalb als verfehlt, weil sie 
annimmt, Gott schicke uns die Leiden zu unserer sittlichen Lauterung, 
mit derselben guten Absicht, die jeder Vater habe, wenn er sein Kind 
bestrafe. Wenn aber schon ein menschlicher Vater auf die Be- 
Strafung verzichten wiirde, falls ihm ein milderes Mittel zu Gebote 
steht, um sein Kind zum Guten anzuleiten, so miisse es doch Gott, 
der allmadchtig gedacht werde, moglich sein, uns ohne Schmerz zum 
Ziele zu fiihren. Tue er es nicht, dann sei er weder allmdachtig 
noch allgiitig und existiere somit iiberhaupt nicht **). Diese Logik, 
die Gottes Vorsehung leugnet und an ihrer Stelle selbst gern Vor- 
sehung spielen méchte, laBt ganz auBer acht, daB die Gottesidee 
nicht auf dieser Alternative, sondern auf anderen Gedankengdngen 
beruht, und daB Gott vom Menschen Unterwerfung unter seinen 
Willen verlangen kann, ohne uns iiber seine Absichten Rechenschaft 
zu geben. Mit diesem popularsten, aber wohl auch plumpsten Ein- 
wurf konnten selbst die furchtbaren Schicksale des Weltkrieges den 
Gottesglauben wenigstens bei der Mehrheit der Menschen nicht ent- 
wurzeln. 
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So sind es lediglich Scheingriinde, die zugunsten der 
Tétung lebensunwerten Lebens vorgebracht werden. Scheinbare 
Ahnlichkeiten, die an der Oberflache liegen, die iiber die grundsatz- 
liche Verschiedenheit der in Betracht kommenden Handlungsweisen 
leicht hinwegtauschen, werden einseitig ins Auge gefaBt und als Be- 
weis verwendet. Es wird nur der Erfolg einer Handlung oder 
Unterlassung, der Tod, in den Vordergrund gestellt, der durch 
Euthanasie wie durch den natiirlichen AufldsungsprozeB als Folge 
unheilbarer Krankheit eintritt, wahrend der Wesensunterschied des 
positiven Tétens und des passiven Geschehenlassens verwischt 
wird. Zugunsten der Euthanasie wird dann noch das Moment der 
schmerzlosen Erlésung von hoffnungslosem Leiden in die Wagschale 
geworten, ohne daB die Frage einer griindlichen Eroérterung fiir wert 
gehalten wiirde, ob die Absicht zu tdten und das Nichthindern- 
k6nnen des schmerzvollen Leidens aus sittlichen Griinden als ganz 
gleichartiges Verhalten anzusehen ist, weil doch in beiden Fallen der 
Tod unfehlbar eintritt, das eine Mal schmerzlos, das andere Mal 
unter Schmerzen. Freilich die Unterschiede drangen sich doch zu 
stark auf, um ganz unbeachtet bleiben zu k6nnen, und so findet man 
das bezeichnende Zugestandnis, ein Unterschied liege darin, ,,daB 
gewisse natiirliche Tendenzen in dem einen Falle bekampft werden 
zur Erhaltung des Lebens, in dem anderen Falle zu dessen Ver- 
nichtung“ *°). 


II. Bedenken gegen die praktische Durchfiihrung. 


Die Griinde, die fiir die Freigabe der Vernichtung wertloser 
Leben beigebracht werden, vermégen nicht zu iiberzeugen. Auch die 
Verteidiger der Euthanasie kénnen sich daher der Tatsache nicht ver- 
schlieBen, daB auch ohne Jenseits-Voraussetzungen Bedenken da- 
gegen moglich sind und bereits laut wurden, wenn auch zugegeben 
werden mu8, da ohne Gottes-, Vorsehungs- und Vergeltungs- 
glaube schwerlich andere als Bedenken medizinischer und 
juristischer Art erhoben werden kénnen °°). Schon die Erwagung, 
in welche Hande eine solche Entscheidung gelegt werden soll, zeigt, 
daB die Forderung, die Arzte von Staats wegen zur Tétung aus- 
sichtslos und qualvoll Leidender zu ermichtigen, unausfiihrbar 
ist®*). Auch wenn die Forderung nicht grundsatzlichem Wider- 
stand begegnet, ist man sich, wie Jost**) klagt, ,mit seltener Ein- 
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mitigkeit iiber die Unméoglichkeit ihrer Verwirklichung klar“; die 
praktische Undurchfiihrbarkeit wird dagegen ins Feld gefiihrt °°). 
Da, wie ein Verfechter der Euthanasie sich ausdriickt, die meisten 
Menschen sich heute schimen, das Recht auf den Tod mit Hilfe 
eines religidsen oder philosophischen Dogmas zu bestreiten, stehen 
»andere etwas natiirlichere Argumente“ zur Erérterung °*). Zundchst 
macht sich die Befiirchtung geltend, es werde dadurch dem 
kriminellen Mi8brauch Tiir und Tor geéffnet und den Erbschafts- 
geliisten Hinterbliebener und der Bestechung der Arzte Vorschub ge- 
leistet. Es ist freilich zunéchst Sache der Juristen, diesen Einwand 
auf seine Stichhaltigkeit zu priifen und Vorschlage zur Vermeidung 
der MiBbrauche zu machen. Man macht sich aber die Widerlegung 
dieses Einwandes ziemilich leicht. Die Sicherheit gegen solche Ver- 
brechen will man in einer sorgfaltig zu behandelnden Technik er- 
blicken °°). Auch ohne Euthanasie seien iibrigens derartige ver- 
brecherische Anschlége auch heute schon mdglich, sie fanden zudem 
an dem Willen des Kranken selbst seine Grenze und zeugten an sich 
hier so wenig wie sonst gegen den Wert der Sache selbst °°). 
Zunachst ist es prinzipiell unmodglich, den Kreis der fiir die 
Sterbehilfe in Betracht kommenden Kranken deutlich ab- 
zugrenzen. Das Recht auf den Tod wird fiir solche in Anspruch 
genommen, bei denen ein tddlicher Ausgang, vielleicht erst nach 
langer Leidenszeit, wahrscheinlicher ist als die Herstellung dauernder 
Arbeitsfahigkeit. Aber es wurde sogar von monistischer Seite mit 
Grund darauf hingewiesen, da®B jemand ,,unheilbar krank“ oder 
kriippelhaft und dabei dauernd arbeitsfahig sein kann, ebenso wie 
eine Krankheit zu dauernder: Arbeitsunfahigkeit fiihren konne, ohne 
einen tédlichen Ausgang zu haben; es kénne jemand’den Tod als 
Erléser ersehnen, und nach einigen Wochen kerngesund sein; man 
k6nne siech sein und brauche deshalb durchaus nicht den Tod herbei- 
zusehnen. Des weiteren ergibt sich ein starkes Bedenken aus der 
Unbestandigkeit der Gemiitsverfassung des Patienten, der unter 
dem Drucke der Schmerzen oder seelischer Depression wohl den 
Tod sehnlichst herbeiwiinschen, zu einem anderen Zeitpunkt sich 
aber wieder leidlich seines Lebens freuen kénne. Diese Schwierig- 
keit, daB ‘die Gemiitsstimmung eines Kranken zwischen Todes- 
sehnsucht und Lebensleidenschaft auf- und abschwanken kann, 
wird nicht durch den Einwand beseitigt, daB das arztliche Konzil und 
die darauf auszustellende Ermachtigung nicht in einigen Minuten oder 
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Stunden erledigt sei, sondern notwendig eine Reihe von Tagen be- 
anspruche *7). Denn darin, daB die Durchfiihrung der Sterbehilfe 
langerer Zeit bedarf und sozusagen in einem giinstigen Moment er- 
schlichen wird, wenn der ,,gliickliche Fall‘ eintritt, daB der nach 
ihr Verlangende einmal lingere Zeit auf seinem Wunsche beharrt, 
liegt noch keine geniigende Sicherung gegen Mifgriffe. Der bloBe 
subjektive Wunsch zu sterben, sei er noch so intensiv, darf nicht 
mafgebend sein, da in diesem Fall Menschen, die an periodischen 
Krampfen, an Koliken, Neuralgie, Gallensteinen usw. leiden, schon 
die Sterbehilfe zugebilligt werden miiBte °°). Andererseits ware es aber 
fiirdenKranken eine unertragliche Zumutung, wenn er, vonSchmerzen 
gefoltert, in seinem Wunsche, aus der Welt zu gehen, von dem Be- 
schlu8 einer Kommission abhingig sein sollte, die, selbst den 
mannigfachsten Einfliissen und Stimmungen ausgesetzt, iiber die 
Ertraglichkeit der Schmerzen eines Dritten zu entscheiden hatte. 
Der Gedanke einer solchen ,,Todbewilligungs-Kommission“ ist so 
bureaukratisch, da® ein Kranker von dieser Einrichtung wohl nur in 
den seltensten Fallen Gebrauch machen, vielmehr, wenn er einmal 
zum Sterben entschlossen ist, seinem Leben meist selbst kurzerhand 
ein Ende machen wiirde. 

Warum soll aber die Sterbehilfe nicht allen ,,hoffnungslos 
Leidenden“ zugebilligt werden? Man gewdhrt sie auch den 
Geisteskranken, die vielfach ihres Elendes sich gar nicht bewuBt 
werden. Mancher leidet aber unter seelischen Qualen schwerer 
als unter physischen °°). Die verfolgte Unschuld, das unterdriickte 
Recht, die mi®kannte gute Absicht, schwere Enttauschungen lassen 
oft den Tod als Erloser herbeisehnen, wie auch die meisten Selbst- 
morde aus rein. psychischen Motiven begangen werden°) und 
»unter den geistig hochstehenden, fein organisierten Naturen nicht 
viele zu finden waren, die nicht irgendwann einmal in ihrem Leben 
vor der Frage des Bleibens oder Gehens gestanden hatten“ *), 

Die verhangnisvollste Fehlerquelle liegt aber in der Un- 
modglichkeit, mit Sicherheit den Ausgang einer 
Krankheit vorauszubestimmen. Eine Tétung auf 
Grund irrtiimlicher amtlicher Freigabe miif®te natiirlich in weiten 
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Volkskreisen als Widerspruch mit dem menschlichen Gefiihl emp- 
funden werden*). Auch wenn einer noch so sorgfaltig aus- 
gewdhlten und gewissenhaft arbeitenden Behérde das Urteil 
liber die Totung der in Betracht kommenden Personen iibertragen 
wird, bleibt doch immerhin irrtumsfahigen Menschen die Ent- 
Scheidung iiber Leben und Tod anheimgegeben, und zwar aus 
Griinden, deren Stichhaltigkeit keineswegs einwandfrei feststeht. 
Die Moglichkeit des Irrtums ist selbst bei Finstimmigkeit der 
Priifungskommission unleugbar. Zudem handelt es sich um eine 
Entscheidung, die nicht mehr riickgangig gemacht werden kann °°). 
Man darf darauf sich nicht mit dem Gemeinplatz berufen, Irrtum sei 
bei allen menschlichen Handlungen méglich; trotzdem werde niemand 
die torichte Folgerung ziehen, daB alle niitzlichen und heilsamen 
Handlungen in Anbetracht eines méglichen Irrtums zu unterbleiben 
hatten. Auch der Arzt auBerhalb der Behdrde unterliege dem 
Irrtum, der sehr iible Folgen haben kénne; niemand werde ihn 
wegen Seiner Irrtumsfahigkeit ausschelten. Das Gute und Ver- 
niinftige miisse geschehen, trotz allen Irrtumsrisikos **). Aber der 
Arzt, der im Interesse des Kranken einen gewagten Eingriff macht, 
hat die Absicht, ein Leben mit den Aufersten ihm zu Gebote 
stehenden Mitteln zu retten; er erstrebt einen guten Zweck mit 
einem zwar gefahrlichen, aber an sich nicht unmoralischem Mittel. 
Sein Vorgehen hat keinerlei innere Verwandtschaft mit der 
Euthanasie. 

Es geht nicht an, dem subjektiven Ermessen der Arzte anheim- 
zugeben, in welchem Stadium des Krankheitsverlaufes die Situation 
fiir hoffnungslos zu erklaren sei. Zum mindesten mii&ten objektive 
Kennzeichen verlangt werden, die jede Mdéglichkeit des Irrtums 
ausschlieBen. Aber gibt es solche? Daf hier wirklich eine 
Schwierigkeit vorliegt, wird zugezeben, nur erscheint sie nicht als 
uniiberwindlich. Den Ausweg erblickt man darin, daB man es in 
jedem einzelnen Fall dem _ ,,wissenschaftlichen Gewissen des 
Arztes“ iiberlassen will, den Zeitpunkt der  eingetretenen 
Hoffnungslosigkeit zu bestimmen und das Recht auf den Tod 
in Kraft treten zu lassen, wie man auch bei einer lebens- 
gefahrlichen Operation in dem _ subjektiven Ermessen des 
Arztes eine geniigende Garantie erblickt; oder aber es soll 
von vornherein gesetzlich bestimmt werden, daB, wenn eine 
Krankheit konstatiert ist, die nach dem Stand der medizinischen 
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Wissenschaft als unheilbar gilt, das Recht auf den Tod gewahrt 
werden miisse °°). 

Ist schon die Diagnose hinsichtlich des Charakters der 
Krankheit in zahlreichen Fallen eine irrige, so erheben sich noch 
starkere Bedenken, ob und wann ein Fall als hoffnungslos be- 
zeichnet werden darf. Es lassen sich trotz fachmannischer Ver- 
sicherung Zweifel nicht ganz unterdriicken, ob die Auswahl der 
Faille, die fiir die Lebenstrager selbst und fiir die Gesellschaft end - 
giiltig wertlos geworden sind, mit solcher Sicherheit getroffen 
werden kénne, da Fehlgriffe und Irrtiimer ausgeschlossen sind. 
Aber, wird erwidert, dies kénne nur eines Laien Sorge sein. ,,Fiir 
den Arzt besteht nicht der geringste Zweifel, daB diese Auswahl 
mit: hundertprozentiger Sicherheit zu treffen ist, also mit einem ganz 
anderen MaBe von Sicherheit, als etwa bei hinzurichtenden Ver- 
brechern die Frage, ob sie geistig gesund oder geistig krank sind, 
entschieden werden kann‘ °°). Zunadchst ware wohl darauf hin- 
zuweisen, daB die Psychiater, die in Kriminalprozessen als Sach- 
verstindige gehort werden, nicht selbst das Urteil sprechen, sondern 
lediglich dem Richter oder den Geschworenen mit ihrem Gutachten 
eine’ Unterlage zur Bildung des Urteils darbieten. In allen zweifel- 
haften Fdallen wiirde selbstverstandlich die Hinrichtung unter- 
bleiben. Ubrigens wird der ,,Laie“, dessen Empfinden die ,,Wissen- 
schaft in dieser Frage doch nicht so leichthin ignorieren darf, auch 
etwa noch bemerken, da’ das Gutachten der Psychiater eine 
gegebene Tatsache, die Handlung des Angeklagten zur Voraus- 
setzung hat, wahrend im anderen Falle es sich um die Voraussicht 
von etwas Kiinftigem handeln wiirde, die sich auf nicht in allen 
Fallen zutreffende Kennzeichen stiitzt. Aber jene Annahme wird 
noch mehr erschiittert durch die Tatsache, da die drztliche 
Literatur von erstaunlichen Fallen der Wiedergenesung gegen alles 
Erwarten berichtet*’). Obwohl die Arzte haufig einen Kranken 
als unheilbar aufgeben, weil sie an ihm alle ihre fiir wirksam er- 
achteten Heilmittel erfolglos versucht haben, heilen in einer ganz 
etheblich groBen Zahl von Fallen die ,,unheilbarsten‘* Krankheiten, 
»darunter solche, die in allgemein giiltigen Satzen als unbedingt 
zum Tode fiihrend bezeichnet sind‘‘°*), Auch ist die Méglichkeit 
nicht ausgeschlossen, daB noch zu Lebzeiten des Kranken, dessen 
Leiden nach dem im Augenblick gegenwartigen Stand der 4rzt- 
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Jahrzahl) 53, 76 ff.; s. auch v. Olzhausen, a. O. S. 1918; Eulenburgs 
Realenzyklopadie der Medizin, IV *, 716. 
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lichen. Wissenschaft und Technik als hoffnungslos gilt, ein neues 
Heilverfahren gefunden werde **). Derartige Ausnahmsfille kénnen 
freilich nicht beanspruchen, als allgemein giiltige Norm zu gelten 7°). 
Aber in keinem der zahllos méglichen Faille lat sich mit Sicherheit 
behaupten, daB gerade bei ihm jene Méglichkeit nicht vorhanden 
sei. Es: geht doch wohl nicht an, auf die bloBe Wahrscheinlichkeit 
der Unrettbarkeit hin ein Menschenleben zu vernichten, selbst wenn 
prinzipiell dagegen keine uniiberwindlichen Bedenken bestiinden. 
Man braucht nicht die Kunst der Arzte oder noch weniger ein 
Wunder in Rechnung zu setzen™), die natiirliche Heilkraft des 
Organismus vollbringt bisweilen solche ,,Wunder“, die zur Uber- 
raschung des Arztes eine pl6tzliche und unerwartete Besserung 
bewirken und alle seine diisteren Voraussagen zuschanden 
machen “). 

Auch fiir die Geisteskranken wird die Befiirchtung, es kénne 
wegen der Unsicherheit der Diagnose die amtliche Freigabe auch 
erfolgen zuungunsten eines Menschen, der vielleicht schlieBlich 
doch hatte gerettet werden kénnen™) — wohl auch nur wieder 
»eines Laien Sorge“ —, als unbegriindet hingestellt, da fiir den Arzt 
zahlreiche wissenschaftliche, keiner Diskussion mehr unterworfene 
Kriterien bestehen, aus denen die Unmdglichkeit der Besserung 
eines geistig Toten erkannt werden kann, besonders wenn die von 
friihester Jugend an bestehenden Zustande geistigen Todes in Be- 
tracht kommen“). Indessen sind durch diese bestimmte fach- 
madnnische Versicherung nicht alle Besorgnisse zerstreut. Die 
Grenze zwischen den Voll-Idioten, die allein fiir die Euthanasie in 
Betracht kommen, ,gegen die mittleren Zustande von Geistes- 
schwiche ist ja keine ganz scharfe und lat der personlichen An- 
schauung einen gewissen Spielraum**°). Mit ,,flieBenden‘ Grenzen 
diirfen wir uns aber bei der Wichtigkeit der Sache nicht zufrieden 
geben. Solange wir keine sicheren Kennzeichen haben, ist wohl 
nicht zu erwarten, daB wir ,,vielleicht eines Tages zu der Auf- 


69) Auch Jost a. O. S. 21 gibt diese Méglichkeit zu. 

7) Jost meint a. O. S. 45, es komme nicht darauf an, ob in allen 
Fallen unheilbarer Krankheit und unter allen Verhiiltnissen das Recht 
auf den Tod zur Ausiibung gelangen kénne, sondern es geniige, daB es Falle 
gebe, in welchen dies méglich sei, ganz abgesehen davon, wie viele es sein 
modgen. Damit ist die Schwierigkeit der Abgrenzung nicht beseitigt, weil 
sich eben die absolute GewiSheit im einzelnen Falle nie erreichen 1aBt. 

71) Binding -Hoche S. 39. 

7) Surbled-Sleumer, Die Moral in ihren Beziehungen zur 
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fassung heranreifen, daB® die Beseitigung der geistig vollig Toten 
kein Verbrechen, keine unmoralische Handlung, keine gefiihlsmaBige 
Roheit, sondern einen erlaubten und niitzlichen Akt darstellt‘ %*). 
Schon der Ausdruck ,,die geistig vdllig Toten“ ist logisch eine 
Ungeheuerlichkeit. Denn gibt es etwa auch einen teilweisen Tod? 
Der populaére Sprachgebrauch spricht ironisch von ,,mausetot™. 
Daran wird man unwillkiirlich durch jene Bezeichnung erinnert. 
So wenig wie im k6rperlichen Leben ist im geistigen Leben eine 
solche Unterscheidung statthaft. Ja, wer mit der Vorstellung 
Geist iiberhaupt noch einen philosophischen Sinn verbindet, mu8 
den Ausdruck ,,geistiger Tod‘ grundsatzlich ablehnen. Der Geist 
,stirbt nicht, wenn auch sein Organ, das Gehirn, schwer erkrankt 
ist. Noch weniger geht es an, fiir die Vornahme der Euthanasie die 
geistig Toten zu unterscheiden nach der GréBe der wirtschaftlichen 
Belastung, die ihre Pflege erfordert*’). Da die Voll-Idioten am 
schwersten auf der Allgemeinheit lasten, miiBten diese fiir die Frage 
der Vernichtung lebensunwerter Leben zundchst in Betracht 
kommen. Aber wenn, wie Hoche meint, nach dem ungliicklichen Aus- 
gang des Weltkrieges kein Platz mehr ist fiir die ,,Halben-, Viertels- 
oder Achtelskrafte“, dann miiBten konsequent auch alle Schwach- 
begabten ausgemerzt werden. Und vor allem jene, die sich der 
Arbeitspflicht entziehen und durch Wucher und Ausbeutung auf 
fremde Kosten leben. 

Aber sonderbar, nicht einmal hinsichtlich der Vollverblédeten, 
deren Beseitigung vor allem gefordert wird, kommt die Forderung 
der Vernichtung lebensunwerten Lebens konsequent zur Durch- 
fiihrung. 

Es klingt ja sehr human, wenn der Mutter ein Einspruchsrecht 
gegen die T6tung ihres unheilbar blodsinnigen Kindes eingeraumt 
werden Soll, falls sie es iibernimmt, fiir Unterhalt und Pflege auf- 
zukommen“*), Das steht jedoch mit einer der Grundlagen, auf 
denen die Rechtfertigung solcher T6tung beruht, im Widerspruch. 
Denn da nach dem Urteil Sachverstindiger die ,,durch die jugend- 
lichen Prozesse geistig Verblédeten“ unter Umstanden in diesem 
Zustande noch 20 oder 30 Jahre leben kénnen°), so wiirde dadurch 
eine solche Ausnahme indirekt der Gesamtheit eine schwere 
finanzielle Last zugemutet, die eben durch die Vernichtung lebens- 
unwerten Lebens verhiitet werden soll. Zudem lage darin eine ein- 
seitige Begiinstigung der begiiterten Klassen, die durch ihre 


16) E bd. S.. 57, 

7) Ebd. S. 53 ff. 

78) Binding-Hoche a. O. S. 32. 
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finanzielle Leistungsfahigkeit imstande waren, ein sonst dem Tode 
geweihtes Leben eines Angehdrigen freizukaufen, wahrend doch 
auf der anderen Seite gerade der soziale Charakter der ge- 
planten Reform nicht hoch genug gepriesen werden kann. 

Es ist befremdend, mit welchen oberflachlichen Griinden man 
Sich iiber den durch den Irrtum verursachten Verlust an Menschen- 
leben zu trdsten sucht. Man spielt auch hier wieder die Rolle der 
Vorsehung, die Schlimmes zum Guten zu wenden wei. Mdéglicher- 
weise, sagt man, ware fiir den aus schwerer Krankheit Geretteten 
die Erhaltung nicht immer ein Segen gewesen.  ,,Vielleicht wiirde 
er an den Folgen der schweren Erkrankung doch noch viel gelitten 
haben, vielleicht hatte ihn ein schweres Schicksal spater geschlagen, 
vielleicht hatte er einen sehr schweren Tod gehabt, jetzt ist er — 
allerdings vorzeitig — aber sanft entschlafen‘ *°). 

Vielieicht! Eine merkwiirdige Sprache fiir einen Juristen, der 
am allerwenigsten mit dem Rechte des Menschen auf das Leben 
spielen darf. Wenn man mit diesem ,,Vielleicht* sich iiber einen 
folgenschweren Irrtum hinwegsetzt, weil dadurch spdter drohendes 
schweres Schicksal abgewendet sein mdéchte, dann diirfte man 
alle Kinder schon bei der Geburt ,,sanft entschlafen“ lassen; denn 
»vielleicht“ gehen sie einem schmerzlichen Lebenslos entgegen. 


IV. Das lebensunwerte Leben. 


Das Hauptgewicht in der Beantwortung der Frage nach der 
Vernichtung lebensunwerten Lebens liegt in der Wertung des 
Lebens, naherhin wird sie sich entscheiden je nach dem Urteil iiber 
den Sinn und Zweck des Lebens iiberhaupt, wodurch sein eigen- 
tiimlicher Wert bedingt ist. Damit verschiebt sich das Problem ins 
Gebiet der Weltanschauung. Hier wird zumeist der Wert des 
Lebens iiber die Schranken von Raum und Zeit hinaus ins Gebiet 
des Transzendenten verlegt. Wo iede Metaphysik von vornherein 
abgelehnt wird, muB der Wert des menschlichen Lebens mehr in 
einer Art greifbarer, materieller Niitzlichkeit gesucht werden, die 
es fiir seinen Trager oder fiir die Gesamtheit besitzt. Es ist nun 
sehr bezeichnend, daB das entscheidende Gewicht fiir die Zulassig- 
keit der Euthanasie in das Moment des ,,Nutzens“ verlegt wird, den 
das Leben gewisser Kranker allenfalls besitzt. Die Euthanatisten 
machen geltend, daB der Wert des menschlichen Lebens nicht bloB 
Null sein, sondern auch ein negatives Vorzeichen bekommen konne, 
wenn die Schmerzen so groB sind, wie es in der Todeskrankheit der 
Fall zu sein pflege. Der Tod stelle selbst gewissermaBen den Null- 
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wert dar, sei daher gegeniiber einem negativen Lebenswert noch 
immer das Bessere **). 

Ohne darauf besonderen Nachdruck zu legen, daB das schmerz- 
lose Sterben lediglich mit Null in Rechnung gestellt wird, was einen 
gewissen Widerspruch einzuschlieBen scheint, der darin liegt, daB man 
sonst die Euthanasie fiir einen hohen Gewinn und eine groBe Wohl- 
tat wertet, ist es wohl auch nicht angiéngig, fiir alle Gruppen, deren 
Leben ,,lebensunwert’’ geworden, den Wert des schmerzlosen 
Sterbens gleicherweise mit ,,Null“ in Rechnung zu setzen. Auch 
Hoche gibt zu, daB® bei den beiden Gruppen der unrettbaren 
Kranken bzw. Verwundeten und der unheilbar Blédsinnigen das 
Merkmal- des nicht mehr vorhandenen Lebenswertes sehr Ver- 
schiedenartiges zusammenfasse; bei der erstgenannten werde nicht 
immer der subiektive und der obiektive Lebenswert gleichmabig 
aufgehoben, wahrend bei der zweiten, auch zahlenmafig grdBeren 
Gruppe der unheilbar Blédsinnigen die Fortdauer des Lebens weder 
fiir die Gesellschaft noch fiir den Lebenstrager selbst irgendwelchen 
Wert besitze *’). Ob aber Gradbestimmungen der Wertlosigkeit 
(gr6Berer oder geringerer Unwert) logisch itberhaupt denkbar seien, 
diirfte wohl angezweifelt werden. Es konnte héchstens noch ein be- 
sonderer Nachteil in Betracht kommen, der zu der Wertlosigkeit 
noch hinzukaéme. 

Selbstverstandlich gibt es auf dem Standpunkt einer tran- 
szendenten Weltanschauung tiberhaupt kein lebensunwertes Leben. 
Das Leben wird niemals und unter keinen Verhdltnissen eine Sache, 
die weggeworfen oder vernichtet werden mag, so wenig wie der 
Mensch selbst jemals bloBes Mittel fiir die Zwecke eines andern 
wird. Auch das Leben des Verbrechers, der zur Siihne seines anti- 
sozialen Verhaltens die Todesstrafe erleidet, ist nicht zwecklos; es 
hat nicht die Moglichkeit eingebiiBt, fiir ihn oder fiir die Gesellschaft 
Wert zu besitzen, sondern es wird notwendigen Lebensinteressen 
der Gesamtheit geopfert, der gegeniiber er seinen Lebensanspruch 
verwirkt hat. Nur wenn man sich im Sinne des Enzyklopadisten 
de la Mettrie zu der Anschauung bekennt, der Mensch sei eine 
Maschine, wird bei folgerichtigem Denken die rein 6konomische 
Betrachtung, d. h. der Nutzeffekt der Maschine jeden anderen Ge- 
danken in den Hintergrund drdingen. Zwar braucht auch die 
Maschine eine sorgsame, sachkundige Behandlung, aber diese ist 
doch letzthin von dem Nutzen, der dadurch erzielt zu werden ver- 
mag, abhangig °°), 


x Ad. Jost a. 0O.S. 26. ®) Binding-Hoche a. O.S. 51. 
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Die Beweisfiihrung zugunsten der Euthanasie spitzt sich zu der 
Frage zu, ob denn der Wert des menschlichen Lebens ausschlieB- 
lich abhangt von Gesundheit und Arbeitskraft. Verliert es wirklich 
allen Wert, sobald diese beiden Giiter nicht mehr vorhanden sind? 
Dann hangt es von reinen Zufalligkeiten ab und tragt seinen Wert 
nicht in sich selbst. Der Mensch braucht allerdings, um sein Leben fiir 
wertvoll, fiir lebenswert zu halten, den Glauben an den Wert des 
Menschen iiberhaupt, der ihn in Gegensatz zum Animalischen stellen 
mu. Darauf beruht im Grunde jede positive Weltanschauung, 
d. h. eine solche, die transzendente Werte gelten lat, in erster 
Linie die christliche Weltanschauung **). Die Auffassung von der 
Zwecklosigkeit des Lebens, sobald es nicht mehr der Befriedigung 
unserer tierischen Instinkte, der Gestaltung nach eigenem Willen 
Geniige leistet, die weite Volksschichten, unter ihnen nicht am 
wenigsten die gebildeten Kreise, ergriffen hat, darf geradezu eine 
lebentdtende Auffassung genannt werden**). Ihr gegeniiber ist, 
wenn nicht das ganze Leben als Narrenposse mit vielfach traurigem 
Ende erscheinen soll, daran festzuhalten: Es gibt Giiter, die nicht 
allein nach ihrem auBeren Nutzen gewertet werden diirfen, sondern 
ihren Wert in sich selbst tragen. Die Handlung unerschrockenen 
Mannesmutes bleibt doch Heldentat, wenn auch der Mutige im 
Kampf gegen Liige und Niedertracht untergeht. So wenig als das 
Leben lediglich Selbstzweck ist — denn es hat einem hodheren Zweck 
zu dienen, von dem es erst seinen vollen Wert empfangt —, hangt 
dieser von dem materiellen Nutzen ab, der daraus fiir den Einzelnen 
wie die Gesamtheit entspringt. Das Christentum kennt gewif8 kein 
verdchtliches Hangen am Leben um jeden Preis. Aber man kann 
auch aus PflichtbewuBtsein am Leben bleiben, weil ,,man fiihlt, daB 
es viel leichter ist, vor einem grofen Zusammenbruch davon- 
zulaufen, als durch die groBe Schule der Demiitigung hindurch- 
zugehen und sich tapfer herauszuarbeiten, um Herr zu werden iiber 
sich selbst und iiber das Leben“ **). 

Die Erfahrung des Alltags, die durch die Statistik bestatigt wird, 
beweist es tatsdchlich, daB nur das Christentum dem Leben einen 
wirksamen Schutz gegen lebenvernichtende Tendenzen gew4hrt; in 
allen philosophischen wie religidsen Lehrsystemen behdlt das Leben 
seinen Wert nur solange, als es gesund ist und frei bleibt von 
schweren Heimsuchungen. Aber fiir ein Leben, das vom hoffnungs- 
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losen Siechtum heimgesucht ist, hat niemand mehr ein achtungs- 
volles Wort aufSerhalb der christlichen Weltanschauung. 

Es scheint allerdings vom Standpunkt eines oberflachlichen 
Rationalismus ganz logisch und konsequent zu sein: Das Leben ist 
ein Gut; wenn es aber aufgehért hat, ein Gut zu sein, wenn ihm 
sein Wert und Nutzen genommen ist, wenn es zur Last und Qual 
gceworden ist, darf, ja soll man ihm nicht ein Ende machen, besonders 
dann, wenn es nicht blof® fiir den vom schweren Mifgeschick 
Betroffenen allein, sondern fiir die Gesamtheit nur mehr eine 
schwere Last bedeutet? Soll man sich derselben nicht durch den 
kiihnen Schritt ins Nirwana hinein so rasch als méglich entledigen, 
wie der Buddhismus seine Weisen lehrt? Wenn das Leben nutzlos 
geworden ist, sich selbst und andern zur Last, ist es dann nicht ein 
guter und heroischer Akt, ihm ein Ende zu setzen? 

Christentum und Kirche protestieren stets gegen solche in ihren 
Augen heidnische Vorstellungen. Das Leben bleibt dem Wesen 
nach die gleichwertvolle Zeit, ob ich gesund oder krank bin. Wenn 
sich im letzteren Fall das Unbehagen bis zur Unertraglichkeit zu 
steigern scheint, so steigert sich auch das Verdienst und der Lohn, 
und es wird dem, der sich mit vertrauensvoller Bitte an Gott wendet, 
auch ein reicheres MaB iibernatiirlicher Hilfe zuteil. 

Leiden gewahrt nach den klaren Ausdriicken der Heiligen 
Schrift einen hohen Grad von Heilssicherheit, so sehr auch absolute 
GeilsgewiBheit und ein darauf sich stiitzendes quietistisches Ver- 
halten von der Kirche gegeniiber manchen Irrtiimern entschieden 
abgelehnt wurde; ,,wen Gott lieb hat, den ziichtigt er‘ (Hebr. 12, 6). 
Das Leben ist ein hohes Gut, aber nicht als Selbstzweck und noch 
weniger in bezug auf den Genuf vergdnglicher Lebensfreude, den 
es vielleicht erméglicht, sondern im Hinblick auf ein jenseitiges Ziel. 

Dabei kann und soll nicht geleugnet werden, daBin dieser Welt 
der Bedrangnisse, Kampfe und Leiden das Leben oft zur Qual wird, 
und der Lebensiiberdru8 an den Menschen herantritt, da selbst einem 
Apostel Paulus die irdische Drangsal den Ruf erpreBte: Wer wird 
mich erlé6sen von diesem Leibe des Todes, und da& unter dem 
Drucke innerer und duferer Leiden sich oft des Christen der 
Wunsch des Apostels bemiachtigt, ,,aufgelést zu werden und bei 
Christus zu sein“ (Rom. 7, 24). Aber auch dieser Wunsch, der 
keineswegs die Erlaubtheit seiner eigenmachtigen Verwirklichung in 
sich traégt, muB sorgfaltig von allen unerlaubten Motiven gelautert 
und mit unbedingter Ergebung in den Willen Gottes verbunden sein. 
Ethisch hdher als der berechtigte Wunsch nach dem Lebensende 
steht der Akt der unbedingten Ergebung: Nicht mein, sondern dein 
Wille geschehe! 
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Auch fiir das kranke Leben gilt das Wort Christi (Joh. 9, 4), 
man solle wirken, solange es Tag ist; es kommt die Nacht, da nie- 
mand mehr wirken kann. Nach der naturalistischen Ethik, zu der 
Sich u. a. auch Wundt bekennt, hat das menschliche Einzeldasein 
nur einen Wert, insoweit es zur Zukunftsentwickling der Mensch- 
heit objektive Werte beitrigt. Aber, kann man mit Recht fragen, 
wie viele Menschen sind denn iiberhaupt in der Lage, zu dem 
ideellen Kulturbau der Menschheit Bausteine beizutragen? Wo 
nicht die Einzelpers6nlichkeit um ihrer selbst willen Wert besitzt, 
sind die Leben zahlloser Menschen wertlos. Wenn Wilhelm Ost- 
wald, der warme Fiirsprecher der Euthanasie, als Ersatz des 
Gliickes, das aus dem Glauben an ein Jenseits flieBt, den Fortschritt 
der Technik preist, so gibt er, nach einer feinen Kritik, dem heute 
Leidenden den schwachen Trost, daB er, dessen Seele mit dem 
Korper stirbt, dem Gliick kiinftiger Geschlechter vorgearbeitet hat. 
Das ist freilich entsagungsvoller als irgend ein Gedanke, der auf dem 
Boden des Christentums aufgewachsen ist 87). Und dabei halte man 
sich vor Augen, da8B immer der Appell an den Egoismus, der 
sich den Schmerzen der Krankheit eigenwillig entziehen will, in der 
Begriindung der Euthanasie nach ihren Verteidigern das erste Wort 
sprechen soll. 

Die Euthanatisten, die als Evolutionsethiker das persdnliche 
Gliick den Zukunftswerten opfern, glauben durch Ausmerzung oder 
»Lrlésung kranker, ,,wertloser‘’ Menschen dem Pessimismus die 
Wurzel abzuschneiden und kraftvoll das Leben zu bejahen; tat- 
sachlich bejahen sie nur den materiellen Lebensgenu8 und bereiten 
durch ihre pessimistische Philosophie der Lebensverzweiflung den 
Boden, die in eine Ara des Selbstmordes einmiinden miiBte. ,,Aber 
das Leben trotz aller Schmerzen und Qualen ertragen, leiden zu 
lehren, ohne zu klagen, es mit einem geistigen Inhalt und mit 
Lebensmut zu erfiillen, dazu gebricht es diesen modernen Lebens- 
kiinstlern an Kraft, die eben nur das Christentum zu geben vermag. 
Ein scharfes Messer, ein scharfes Gift, das sind die Tréstungen dieser 
lebensverneinenden Weltanschauung“ **). 

Aber wie ist es mit jenen, fiir deren Geist, um bei dem Worte 
Christi zu ‘bleiben, die Nacht wirklich gekommen ist, und nach sorg- 
faltiger arztlicher Diagnose und Prognose fiir immer Nacht bleiben 
wird, den ,,geistig Toten‘? Hier ist doch jedes menschliche Wirken 
und Leiden, jede Art sittlicher Betadtigung, wie sie sonst dem 
Kranken immer noch in dem Akt geduldiger Ergebung moglich ist, 
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ausgeschlossen, da die geistigen Krafte, die Grundfaktoren des Sitt- 
lichen, gelahmt, ja dauernd gebrochen sind. Nicht einmal das 
passive Tragen des furchtbaren Schicksals ist ihnen im eigentlich 
sittlichen Sinn mehr méglich. Aber jedes menschliche Leben hat 
seinen inneren Wert. Auch wenn wir wiiBten, was sich in den ge- 
heimsten Tiefen eines solchen Seelenlebens abspielt, wenn es fest- 
stiinde, daB hier jede Regung sittlichen Lebens vollig erstorben ist, 
auch das Leben dieser Armsten ist — wie schon die Antike in dem 
Wahnsinn eine géttliche Schickung erblickte — eine Leidenszeit, 
und steht in Gottes Hand. Der Christ wei8, da8 auch im Ver- 
blédeten die unsterbliche Seele nicht erloschen ist und ihr Trager 
eine Pers6nlichkeit bleibt, auch wenn sein Gehirn unheilbar erkrankt 
ist *°), Es soll bisweilen bei den von Geistesnacht Umfangenen vor 
dem Erléschen des leiblichen Daseins die friihere Klarheit des 
Geistes nochmals aufleuchten, so daB auch diesen Kranken ein sitt- 
licher Akt moglich wird. Darf das von vornherein unmdoglich ge- 
macht werden? 

Das Recht zur Totung geistig Toter begriindet man mit 
dem Fehlen des SelbstbewuB8Btseins. Da _ ihnen 
Moglichkeit fehle, sich der eigenen Persdnlichkeit bewuBt zu 
werden und ihr _ intellektuelles Niveau und ihre Gefiihls- 
regungen sich nicht iiber die Linie elementarster, an das 
animalische Leben gebundener Vorgange erhdben, seien die 
geistig Toten auch nicht imstande, innerlich einen subjek- 
tiven Anspruch auf das Leben zu erheben, so wenig sie 
irgendwelcher anderer geistiger Prozesse fahig seien °°). Aber darin 
kann doch schwerlich ein geniigender Grund der Lebensvernichtung 
liegen, sonst miiBte das Recht hierzu auch gegeniiber dem Schlafen- 
den, Ohnmiachtigen, Trunkenen, kurz jedem des SelbstbewuBtseins 
fiir kiirzere oder langere Zeit Beraubten, vor aller auch dem Kinde 
wihrend der ersten Lebensperiode gegeniiber gegeben sein, die alle 
keinen subjektiven Anspruch auf das Leben erheben kénnen. Die 
verschiedene Dauer des fehlenden SelbstbewuBtseins begriindet 
doch schwerlich einen wesentlichen Unterschied der verschiedenen 
Zustande. 

Das Moment der Erl6 sung von unertraglicher Qual wire bei 
den Verblédeten jedenfalls nur in seltenen Fallen gegeben; denn 
vollig Verblédete fiihlen sich in der Regel gar nicht so ungliicklich, 
als es den Anschein hat. Mit welchem Rechte wollen wir ihnen ihr 
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»Gliick“ streitig machen, dessen Vernichtung jedenfalls im Mitleiden 
keine Begriindung findet? Dies mii®te eher in dem Gedanken einen 
gewissen Trost finden: Gut, daB sie ihren Zustand nicht fiihlen! 
Nur ihr Unwert fiir die Gesamtheit kénnte geltend gemacht werden. 
Es ware aber brutal — das fiihlen auch die Euthanatisten —, ledig- 
lich den Nutzen iiber Leben und Tod entscheiden zu lassen **). 

Es ist nur ein paradoxes Wort, das dem Pessimismus und der 
Verzweiflung, den Sinn des Lebens zu erkennen, entsprang, wenn 
Alexander von Humboldt den Idiotismus als das 
wiinschenswerteste Schicksal des Menschenlebens_ erklirte °”). 
Aber selbst Binding **) ist der Ansicht, dem Geisteskranken 
gegeniiber, der sich bei seinem Dasein gliicklich fiihle, konne von 
Freigabe der Tétung selbstverstandlich nie die Rede sein. Die Ein- 
willigung zur T6tung ist hier schwerlich anzunehmen. Auch von den 
»geistig Toten“ gilt, daB gegen die Vernichtung auch diejenigen 
lebenden Wesen sich auflehnen, die sich und die Welt nicht be- 
wuBtermaBen erfassen**). Gerade die Stellung zu den _ ,,geistig 
Toten“ zeigt den Mangel innerer Geschlossenheit und iiberzeugender 
Begriindung. Wéahrend die Vernichtung lebensunwerten Lebens mit 
Berufung auf Schopenhauer als Tat edelsten Mitleids gefeiert, ja 
Sogar ein ,,gesetzliches Mitleid“ fiir die hoffnungslos Kranken in 
Anspruch genommen wird (Binding a.a.O. S. 31), soll den ,,geistig 
Toten“ gegeniiber, auf deren Beseitigung die Euthanatisten vor allem 
dringen, das Mitleid keine Berechtigung haben; bei ihnen sei es die 
an letzter Stelle angebrachte Gefiihlsregung; wo kein Leiden, sei auch 
kein Mitleiden °°). 

Leiden in seiner h6dchstpotenzierten Form als _ voraussicht- 
lich langes, hoffnungsloses Siechtum entspringt aus der Ver- 
kettung der einzelnen in Siinde und Schuld des Menschen- 
geschlechts, aus Vererbung und unverschuldetem Ungliick. Nicht 
selten aber ist ein unheilbares Leiden Folge eigenerper- 
sénlicher Schuld. Sinnengenu8 im Ubermaf ist haufig 
von solchem Racherinneren gefolgt. Jede Ethik, die an der Ver- 
antwortlichkeit fiir eigenes Tun festhalt, mu8 den Grundsatz an- 
erkennen, dafB jeder die Konsequenzen seines Handelns zu tragen 
hat. Das allein ist manneswiirdig, nicht aber feiges Fortschleichen °°). 
Der Lebenszweck ist immer noch vorhanden, eine begangene 
Schuld soweit als méglich zu siithnen. Das miiBte doch gerade einer 
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juridischen Betrachtungsweise begreiflich sein. Es lauft schlieBlich 
nur auf ein sophistisches Spiel mit Worten hinaus, wenn man die 
Euthanasie gegen den Vorwurf der Feigheit in Schutz nimmt, da das 
Charakteristische derselben darin liege, daB durch Vermeiden des 
Schmerzes ein anderes wichtiges Interesse Schaden litte °"). Die 
erste Pflicht: Leben, um wirken zu kénnen — wenn auch durch 
Leiden und Siihnen —, wird hier in einer Weise verletzt, die jeden 
Gedanken der Wiedergutmachung ausschlieBt. 

Es hat keinen Zweck, in diesem Zusammenhang auf das 
Problem des Leidens nach seiner theologisch-christlichen Seite, ins- 
besondere sein iibernatiirliches Verdienst und seine _ sittlichen 
Wirkungen naher einzugehen. Das Leiden ist im Grunde das 
Zentralprogramm des menschlichen Lebens. Der Monismus will 
das Leiden beseitigen **). Die Opferidee entbehrt nach Ostwald 
jeder Logik. Aber bei all seinem verstiegenen Optimismus wird 
er des Leidens doch niemals Herr werden. Da es stets Leid iiber- 
genug in der Welt geben wird, braucht die Menschheit Leidenskraft, 
es zu tragen. Es mag einem Monisten nicht leicht fallen, seinen Ge- 
sinnungsgenossen gegeniiber das Bekenntnis des unersetzlichen 
sozialen Wertes geduldigen Leidens abzulegen. Trotzdem kann sich 
auch der Monist der Erkenntnis nicht verschlieBen, daB die sozial 
unschatzbar wertvolle Leistung hoffnungslos Leidender im Vor- 
bild liegt, das den Mitmenschen und den kiinftigen Generationen 
gegeben wird, da im Kampf gegen Leid und Druck jeder Art der 
Mensch des lebendigen Beispiels bedarf. Es liegt auf der Hand, daB 
nicht abstrakte Ideen, Erwagungen und Schliisse ihn zu hohen 
Willens- und Charakterleistungen befahigen werden, sondern nur 
der Gedanke: andere haben das auch, sogar in viel hdherem 
MaB8e vermocht. Dieser Hinblick auf vorbildliche Persénlichkeiten 
ist unentbehrlich*®). Daher auch die unbewuBte, fast in- 
stinktive Huldigung,-die stille Ehrfurcht, die der unverbildete, natiir- 
lich empfindende Mensch dem geduldig Leidenden entgegenbringt. 

Es ist eine tiefe Wahrheit, die die Euthanatisten, ohne es zu wollen, 
aussprechen, wenn sie ironisch meinen, es habe den Anschein, als gabe 
es kein niitzlicheres Mitglied der menschlichen Gesellschaft als den 
unheilbaren Kranken, dem man unter allen Umstanden das Leben 
erhalten wolle, selbst wenn er es wegwerfen méchte?). Es ist in 
der Tat so, daf der hoffnungslos Kranke, der sein Schicksal mit 
Heroismus zu tragen weiB, eines der wertvollsten Glieder der Ge- 
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Sellschaft ist. Damit rechtfertigt es sich, abgesehen von der grund- 
satzlichen Stellung, daB wir ,,diese Menschen ihrem Ungliick iiber- 
lassen“ (Jost), d. h., daB wir uns s¢heuen, an sie Hand anzulegen, 
da eine héhere Macht auf sie ihre Hand gelegt und sie in eine hohere 
Ordnung aufgenommen zu haben scheint. 

Damit ist der soziale Wert des ,,lebensunwerten Lebens“ nicht 
erschopft. Nach einem Wort Rudolf v. Jherings enthalt 
nicht das Denken, sondern das Leiden den wirksamsten Impuls des 
gesellschaftlichen Fortschrittes. Das ist freilich nicht so zu ver- 
stehen, daB wir dem Fortschritt zuliebe kiinstliche Leiden in der 
Gesellschaftsorganisation schaffen sollen, sondern da8 wir sowohl 
durch das standhafte Tragen wie durch Bekaémpfung des Leidens 
zu immer hoheren sittlichen wie kulturellen Fortschritten gelangen, 
da8B nicht so sehr unser Denken als unsere sittliche Kraft gefordert 
wird, um dasLeiden zuriickzudrangen. Ganz abgesehen davon, daB 
die Fiirsorge fiir das schwache und unrettbar verlorene Leben die 
tiefsten Kraftquellen der Kultur erschlieBt, diese im edelsten Sinn 
vergeistigt, Humanitaét und christliche Caritas zu edlem Wettstreit 
auf den Plan ruft, den lebensfeindlichen Egoismus verdrangt, den 
rein rechnerischen Niitzlichkeitsstandpunkt iiberwindet .und in 
ideeller und materieller Hinsicht die héchsten Leistungen aus der 
Kultur herausgeholt, finden Medizin und Hygiene gerade im Dienste 
der Schwachen, der Unrettbaren und Verblédeten ein weites Feld 
der Betadtigung und den starksten Antrieb zu Entwicklung und Fort- 
schritt. Die Not und der Wille zu ihrer Linderung strafft alle Krafte, 
scharft die Erfindungsgabe und entbindet Hilfsquellen, die sonst 
vielleicht gar nicht ans Licht gekommen wdren. Hat nicht auch die 
soziale Not und das Bemiihen, ihr durch soziale Reformen zu be- 
gegnen, manchen Fortschritt der Hygiene im Gefolge gehabt? 1°) 

Die Forderung eines Rechtes auf den Tod enthiillt die geistig- 
sittliche Armut des Monismus; fiir den Wert des Leidens und Opfers 
fehlt ihm alles Verstandnis, fiir die schwersten Schicksalsfragen, 
fiir die Tragik des Lebens, hat er nur eine rac>~ te Lésung, die das 
menschliche Gefiihl verletzt und ein Hohn auf gottliches und mensch- 
liches Recht ist. 

Wenn eine Kultur, sei sie materiell noch so glanzend entwickelt, 
dahin gelangt wire, daB sie die von hoffnungslosem Ungliick Heim- 
gesuchten nicht mehr tragen, ihre Leiden, soweit es menschen- 
méglich ist, nicht mehr nach Krdaften lindern will, sie vielmehr, sei 
es aus eigenem Antrieb oder auf den Wunsch der Ungliicklichen 
selbst, einfach ausrottet, weil sie der Last und Plage, die ihre Pflege 
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verursacht, iiberdriissig geworden ist, ware sie reif zum Untergang. 
Sie hatte sich iiber ihr sittliches Gefiihl und ihre sittliche Kraft selbst 
das Urteil gesprochen. Dann ware es wohl an der Zeit, wie Eduard 
v. Hartmann in seiner Philosophie des UnbewuBten allen Ernstes 
hofft, daB die Menschheit einmal gemeinsam Selbstmord iiben wiirde. 
Es ist leider nur allzu wahr, daB, wie ein Verteidiger des Rechtes 
auf den Tod sagt, nicht bloB Liebe und Mitleid, sondern auch der 
nackte Egoismus des einzelnen ,,den herrschenden Aberglauben 
ausrotten“ miisse*°*). Nur falsch verstandener Altruismus, der dem 
Egoismus zum Deckmantel dient, kann eine solche Lebens- 
vernichtung befiirworten. 

Hat man sich schon einmal ernstlich gefragt, welche Folgen aus 
der staatlichen Freigabe der Sterbehilfe fiir den drztlichen Stand 
entstehen wiirden? MiiBte nicht sein Ansehen erheblich sinken, 
wenn seine Mitglieder als Vollstrecker derartiger Todesurteile, 
mogen sie hundertmal mit Einwilligung der Kranken beschlossen 
worden Sein, staatlich legitimiert wiirden? Etwas von der ge- 
sellschaftlichen Infamie, die seit alter Zeit dem Scharfrichter und 
Henker anhaftet, wiirde wohl auf ihn iibergehen. Mit dem Heil- 
berufe stiinde eine solche Praxis nach dem allgemeinen Volks- 
empfinden wohl nicht im Einklang. Die arztliche Kunst hat ohnehin 
schon unter dem menschlichen Unverstand zu leiden, weil bei der 
Begrenztheit menschlichen Wirkens ihr in zahlreichen Fallen der 
Erfolg versagt ist; aber die empfindlichste EinbuBe wiirde das An- 
sehen des Standes erleiden, wenn nicht mehr das Heilen und Lindern 
der Schmerzen nach einem Worte des Hippokrates als ein géttlich 
Werk zu gelten hatte, sondern das Vernichten schwer gefahrdeter 
Leben zu seinen Pflichten gehéren wiirde *%*). 

Obwohl von hervorragenden Mannern der Wissenschaft und der 
Praxis vertreten, tragt diese Forderung im Grunde doch einen 
weltfremden und bureaukratischen Charakter und ignoriert unver- 
auBerliche Rechte des Einzelnen wie der Gesamtheit. Denn beide 
sind am Schutze des Menschenlebens gleicherweise interessiert. 
Scheinbar dem absoluten Selbstbestimmungsrecht des Individuums 
entsprungen, miindet sie in die freiheitswidrige Zwangsgewalt des 
sozialistischen Staates, dem die Befugnis, iiber den Wert des Lebens 
der einzelnen Staatsbiirger zu entscheiden, nahezu schrankenlos zu- 
gesprochen wird. 
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III. Recht und Staat. 


Zur Staatsphilosophie der Gegenrevolution. 
(de Maistre, Bonald, Donoso Cortes) 


Von 
Professor Dr. Carl Schmitt, Bonn. 


Den deutschen Romantikern ist eine originelle Vorstellung 
eigentiimlich: das ewige Gesprach; Novalis und Adam Miiller be- 
wegen sich darin als der eigentlichen Realisierung ihres Geistes. 
Die katholischen Staatsphilosophen, die man in Deutschland 
Romantiker nennt, weil sie konservativ oder reaktionar waren 
und mittelalterliche Zustande idealisierten, de Maistre, Bonald 
und Donoso Cortes, hatten ein ewiges Gesprach wohl eher fiir 
ein Phantasieprodukt von grausiger Komik gehalten. Denn was 
ihre gegenrevolutiondare Staatsphilosophie auszeichnet, ist das 
BewuBtsein, daB die Zeit eine Entscheidung verlangt, und mit 
einer Energie, die sich zwischen den beiden Revolutionen von 
1789 und 1848 zum duBersten Extrem steigert, tritt der Begriff 
der Entscheidung in den Mittelpunkt ihres Denkens. Uberall, 
wo die katholische Philosophie des 19. Jahrhunderts sich in 
geistiger Aktualitat 4uBert, hat sie in irgendeiner Form den Ge- 
danken ausgesprochen, da8 eine groBe Alternative sich aufdrangt, 
die keine Vermittlung mehr zulaBt. No medium, sagt Newman, 
between catholicism and atheism. Alle formulieren ein groBes 
Entweder-Oder, dessen Rigorositét eher nach Diktatur klingt, 
als nach einem ewigen Gesprach. 

Mit Begriffen wie Tradition und Gewohnheit und mit der 
Erkenntnis des langsamen geschichtlichen Wachstums kampfte 
die Restauration gegen den aktivistischen Geist der Revolution. 
Solche Ideen konnten zu volliger Negation der natiirlichen Ver- 
nunft und zu einer absoluten moralischen Passivitat fiihren, die 
es als bése ansieht, iiberhaupt tatig zu werden. Theologisch ist 
der Traditionalismus durch J. Lupus und den P. Chastel wider- 
legt worden, von diesem iibrigens unter Hinweisen auf den 
»sentimentalisme allemand“, der die Quelle derartiger Irrtiimer 
sein soll. Im letzten Resultat bedeutete der extreme Traditionalis- 
mus tatsdchlich eine irrationalistische Ablehnung jeder in- 
tellektuell bewuBten Entscheidung. Trotzdem ist Bonald, der Be- 
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griinder des Traditionalismus, weit entfernt von der Idee eines 
ewigen, sich von selbst aus sich selbst entwickelnden Werdens. 
Sein Geist hat allerdings eine andere Struktur, als der von 
de Maistre oder gar Donoso Cortes; oft zeigt er sich wirklich 
iiberraschend deutsch. Niemals aber wird bei ihm der Glaube 
an die Tradition etwas wie Schellings Naturphilosophie, Adam 
Miillers Mischung der Gegensdétze oder Hegels Geschichts- 
glaube. Die Tradition ist fiir ihn die einzige Moglichkeit, den 
Inhalt zu gewinnen, den der metaphysische Glaube des Menschen 
akzeptieren kann, weil der Verstand des Einzelnen zu schwach 
und elend ist, um von sich aus die Wahrheit zu erkennen. Welch 
ein Gegensatz zu jedem jener drei Deutschen offenbart sich in 
dem furchtbaren Bild, das den Weg der Menschheit durch die 
Geschichte darstellen soll: eine Herde von Blinden, gefiihrt von 
einem Blinden, der sich an einem Stock weitertastet! In Wahr- 
heit enthalten auch die Antithesen und Distinktionen, die er so 
liebt und die ihm den Namen eines Scholastikers eingetragen 
haben, moralische Disjunktionen, keineswegs Polaritéten der 
Schellingschen Naturphilosophie, die einen ,,Indifferenzpunkt“ 
haben, oder bloB dialektische Negationen des geschichtlichen Pro- 
zesses. ,Je@ me trouve constamment entre deux .abimes, je 
marche toujours entre l’étre et le néant.“’ Es sind die Gegensdtze 
von Gut und Bose, ‘Gott und Teufel, zwischen denen auf Leben 
und Tod ein Entweder-Oder besteht, das keine Synthese und kein 
»hoheres Drittes“ kennt. 

De Maistre spricht mit besonderer Vorliebe von der Sou- 
veranitaét, die bei ihm wesentlich Entscheidung bedeutet. Der 
Wert des Staates liegt darin, daB er eine Entscheidung gibt, der 
Wert der Kirche, daB sie letzte inappellable Entscheidung ist. 
Infallibilitat ist fiir ihn das Wesen der inappellablen Entscheidung 
und die Unfehlbarkeit der geistlichen Ordnung mit der Sou- 
veranitat der staatlichen Ordnung wesensgleich; die beiden 
Worte Unfehlbarkeit und Souverdnitaét sind ,,parfaitement syn- 
onymes“ (du Pape, ch. 1). Jede Souverdanitat handelt, als ware 
sie unfehlbar, jede Regierung ist absolut — ein Satz, den ein 
Anarchist, wenn auch aus ganz anderer Absicht, wortlich ebenso 
hatte aussprechen kénnen. Die klarste Antithese, die in der 
ganzen Geschichte der politischen Idee iiberhaupt auftritt, liegt 
in einem solchen Satz. Alle anarchistischen Lehren, von Babeuf 
bis Bakunin, Kropotkin und Otto Gro8, drehen sich um das eine 
Axiom: le peuple est bon et le magistrat corruptible. De Maistre 
dagegen erklart gerade umgekehrt die Obrigkeit als solche fiir 
gut, wenn sie nur bestcht: tout gouvernement est bon lorsqu’il est 
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établi. Der Grund liegt darin, daB in der bloBen Existenz einer 
obrigkeitlichen Autoritaét eine Entscheidung liegt und die Ent- 
scheidung wiederum als solche wertvoll ist, weil es gerade in 
den wichtigsten Dingen wichtiger ist, daB entschieden werde, 
als wie entschieden wird. ,,Notre intérét n’est point qu’une 
question soit decidée de telle ou telle maniére, mais qu’elle le 
soit Sans retard et sans appel.“* In der Praxis ist es fiir ihn das- 
selbe: keinem Irrtum unterworfen zu ‘sein und keines Irrtums 
angeklagt werden zu kénnen; das Wesentliche ist, da8 keine 
hodhere Instanz die Entscheidung iiberpriift. 

Wie der revolutionére Radikalismus in der proletarischen 
Revolution von 1848 unendlich tiefer und konsequenter ist, als 
in der Revolution des dritten Standes von 1789, so steigerte sich 
auch im staatsphilosophischen Denken der Gegenrevolution die 
Intensitat der Entscheidung. Nur auf diese Weise kann die Ent- 
wicklung von de Maistre zu Donoso Cortes, — von der Legi- 
timitat zur Diktatur — begriffen werden. An der steigenden Be- 
deutung der axiomatischen Thesen iiber die Natur des Menschen 
manifestiert sich diese radikale Steigerung. Jede politische Idee 
nimmt irgendwie Stellung zur ,,Natur“ des Menschen und setzt 
voraus, daB er entweder ,,von Natur gut oder ,,von Natur bése“ 
ist. Mit padagogischen oder 6konomischen Erklérungen kann 
man der Frage nur scheinbar ausweichen. Fiir den Rationalis- 
mus der Aufklarung war der Mensch von Natur dumm und roh, 
aber erziehbar. ‘So rechtfertigte sich sein Ideal eines ,,legalen 
Despotismus“* aus pdadagogischen Griinden: die wungebildete 
Menschheit wird erzogen von einem législateur (der nach dem 
Contrat social Rousseaus imstande ist, ,de changer la nature de 
Vhomme'), oder die widerspenstige Natur wird bezwungen durch 
Fichtes ,,Zwingherrn“, und der Staat wird, wie Fichte mit naiver 
Brutalitat sagt, eine ,,.Bildungsfabrik“. Der marxistische Sozialis- 
mus halt die Frage nach der Natur des Menschen deshalb fiir 
nebensidchlich und iiberfliissig, weil er glaubt, mit den 6konomi- 
schen und sozialen Bedingungen auch die Menschen zu andern. 
Dagegen ist fiir die bewuBt atheistischen Anarchisten der Mensch 
entschieden gut und alles Bose die Folge theologischen Denkens 
und seiner Derivate, zu denen alle Vorstellungen von Autoritat, 
Staat und Obrigkeit gehéren. Im Contrat social, mit dessen 
staatstheoretischen Konstruktionen de Maistre und Bonald sich 
hauptsdchlich beschaftigen, ist der Mensch noch keineswegs von 
Natur gut; erst in Rousseaus spdteren Romanen entfaltet sich, 
wie Seilliére vortrefflich nachgewiesen hat, die beriihmte 
»rousseauistische’’ These vom guten Menschen. Donoso Cortes 
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dagegen stand Proudhon gegeniiber, dessen antitheologischer 
Anarchismus konsequent von jenem Axiom hatte ausgehen 
miissen, wahrend der katholische Christ von dem Dogma der 
Erbsiinde ausging. Allerdings hat er es polemisch radikalisiert 
zu einer Lehre von der absoluten Siindhaftigkeit und Verworfen- 
heit der menschlichen Natur. Denn das tridentinische Dogma von 
der Erbsiinde ist nicht einfach radikal. Es spricht, im Gegensatz 
zur lutherischen Auffassung, nicht von Nichtswiirdigkeit, sondern 
nur von einer Entstellung, Triibung, Verwundung, und 1aBt die 
Moglichkeit zum natiirlich Guten durchaus bestehen. Der Abbé 
Gaduel, der Donoso Cortes vom dogmatischen Standpunkt aus 
kritisierte, hatte daher recht, wenn er gegen die Ubertreibung der 
natiirlichen Bosheit und Nichtswiirdigkeit des Menschen dog- 
matische Bedenken erhob. Dennoch war es wohl ein Unrecht, 
zu iibersehen, daB es sich fiir Cortes um eine religidse und 
politische Entscheidung von ungeheurer. Aktualitaét handelte, nicht 
um die Ausarbeitung eines Dogmas. Wenn er iiber die natiirliche 
Bosheit des Menschen spricht, so wendet er sich polemisch gegen 
den atheistischen Anarchismus und dessen Axiom vom guten 
Menschen; er meint es avwetixmg und nicht dopuatixds.  Ob- 
wohl er hier mit dem Lutherischen Dogma iibereinzustimmen 
scheint, hat er doch eine andere Haltung als der Lutheraner, der 
sich jeder Obrigkeit beugt; er behalt auch hier die selbstbewuBte 
GroBe eines geistigen Nachfahren von Grofinquisitoren. 

Freilich, was er iiber die natiirliche Verworfenheit und Ge- 
meinheit des Menschen sagt, ist schrecklicher als alles, was je- 
mals eine absolutistische Staatsphilosophie zur Begriindung eines 
strengen Regiments vorgebracht hat. Auch de Maistre konnte 
vor der Bosheit der Menschen erschrecken, und seine AuBerungen 
iiber die Natur des Menschen haben die Kraft, die aus illusions- 
loser Moral und einsamen psychologischen Erfahrungen kommt. 
Bonald tauscht sich ebensowenig iiber die fundamental bésen In- 
stinkte des Menschen und hat den unausrottbaren ,,Willen zur 
Macht so gut erkannt, wie irgendeine moderne Psychologie. 
Aber das verschwindet neben den Ausbriichen von Cortes. Seine 
Verachtung der Menschen kennt keine Grenzen mehr; ihr blinder 
Verstand, ihr schwdchlicher Wille, der lacherliche Elan ihrer 
fleischlichen Begierden scheinen ihm so erbdrmlich, daB alle 
Worte aller menschlichen Sprachen nicht ausreichen, um die 
ganze Niedrigkeit dieser Kreatur auszudriicken. Ware Gott nicht 
Mensch geworden: — das Reptil, das mein FuB zertritt, ware 
weniger verdchtlich, als ein Mensch; el reptil que piso con mis 
piés seria 4 mis ojos menos despreciable que el hombre. Die 


Schmitt, Die Staatsphilosophie der Gegenrevolution 125 


Stupiditat der Massen ist ihm ebenso erstaunlich, wie die dumme 
Eitelkeit ihrer Fiihrer. Sein SiindenbewuBtsein ist universal, 
furchtbarer als das eines Puritaners. Kein russischer Anarchist 
hat seine Behauptung ,,der Mensch ist gut‘ mit solcher ele- 
mentaren Uberzeugung ausgesprochen, wie der spanische Katho- 
lik die Antwort: Woher weiB er, daB er gut ist, wenn Gott es ihm 
nicht gesagt hat? De ddnde sabe que es noble si Dios no se lo 
ha dicho? Die Verzweiflung dieses Mannes, namentlich in den 
Briefen an seinen Freund, den Grafen Raczynski, ist oft dem 
Wahnsinn nahe; nach seiner Geschichtsphilosophie ist der Sieg 
des Bosen selbstverstandlich und natiirlich, und nur ein Wunder 
Gottes wendet ihn ab; die Bilder, in denen sich sein Eindruck von 
der menschlichen Geschichte objektiviert, sind voll Grauen und 
Entsetzen; die Menschheit taumelt blind durch ein Labyrinth, 
dessen Eingang, Ausgang und Struktur keiner kennt, und das 
nennen wir Geschichte (Obras V, p. 192); die Menschheit ist ein 
Schiff, das ziellos auf dem Meer umhergeworfen wird, bepackt mit 
einer aufrithrerischen, ordinaren, zwangsweise rekrutierten 
Mannschaft, die grohlt und tanzt, bis Gottes Zorn das rebellische 
Gesindel ins Meer stdB8t, damit wieder Schweigen herrsche 
(IV, 102). Aber das typische Bild ist ein anderes: die blutige 
Entscheidungsschlacht, die heute zwischen dem Katholizismus 
und dem atheistischen Sozialismus entbrannt ist. 

Es liegt, nach Cortes, im Wesen des biirgerlichen Liberalis- 
mus, sich in diesem Kampf nicht zu entscheiden, sondern zu ver- 
suchen, statt ‘dessen eine Diskussion anzukniipfen. Die 
Bourgeoisie definieért er geradezu als eine 
»diskutierende Klasse’, unaclasa discutidora. 
Damit ist sie gerichtet, denn darin liegt, daB sie der 
Entscheidung ausweichen will. Eine Klasse, die alle politische 
Aktivitaét ins Reden verlegt, in Presse und Parlament, ist einer 
Zeit sozialer Kampfe nicht gewachsen. Uberall erkennt man die 
innere Unsicherkeit und Halbheit dieser liberalen Bourgeoisie 
des Julikénigtums. Ihr liberaler Konstitutionalismus versucht, 
den Konig durch das Parlament zu paralysieren, ihn aber doch 
auf dem Thron zu lassen, also dieselbe Inkonsequenz, die der 
Deismus begeht, wenn er Gott aus der Welt ausschlieBt, aber 
doch an seiner Existenz festhalt (hier iibernimmt Cortes von 
Bonald die unermeBlich fruchtbare Parallele von Metaphysik und 
Staatstheorie). Die liberale Bourgeoisie will also einen Gott, 
aber er soll nicht aktiv werden kénnen; sie will einen Monarchen, 
aber er soll ohnmachtig sein; sie verlangt Freiheit und Gleich- 
heit und trotzdem Beschrinkung des Wahlrechts auf die besitzen- 
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den Klassen, um Bildung und Besitz den nétigen EinfluB auf die 
Gesetzgebung zu sichern, als ob Bildung und Besitz ein Recht 
giaben, arme und ungebildete Menschen zu unterdriicken; sie 
schafit die Aristokratie des Blutes und der Familie ab und 1a8t 
doch die unverschamteste Herrschaft der Geldaristokratie zu, 
die diimmste und ordindrste Form einer Aristokratie; sie will 
weder die Souveradnitit des K6nigs noch die des Volkes. Was 
will sie also eigentlich? 

Die merkwiirdigen Widerspriiche dieses Liberalismus sind 
nicht nur Reaktionaren wie Cortes und F. J. Stahl und nicht nur 
Revolutiondren wie Marx und Engels aufgefallen. Vielmehr ist 
der seltene Fall eingetreten, daB man einmal bei einem konkreten 
politischen Tatbestand einen biirgerlichen deutschen Gelehrten 
Hegelischer Bildung mit einem spanischen Katholiken konfron- 
tieren kann, weil beide — natiirlich ohne gegenseitige Beein- 
flussung — die gleichen Inkonsequenzen feststellen, um dann 
durch ihre verschiedene Bewertung in einen Gegensatz von 
schonster typischer Klarheit zu treten. Lorenz von Stein spricht 
in seiner ,,Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich” aus- 
fiihrlich iiber die Liberalen: Sie wollen einen Monarchen, eine 
personliche Staatsgewalt also, einen selbstandigen Willen und 
eine selbstandige Tat, machen aber den Konig zum bloBen Exe- 
kutivorgan und jeden seiner Akte von der Zustimmung des 
Ministeriums abhangig, nehmen also wieder eben jenes pers6én- 
liche Moment; sie wollen einen Konig, der iiber den Parteien 
steht, der also auch iiber der Volksvertretung stehen miiBte, 
und bestimmen gleichzeitig, daB der K6nig nichts tun darf, als 
den Willen dieser Volksvertretung auszufiihren; sie erklaren 
die Person des Konigs fiir unverletzlich und lassen ihn doch einen 
Schwur auf die Verfassung leisten, so daB eine Verfassungsver- 
letzung modglich, aber doch nicht verfolgbar ist. ,.Kein mensch- 
licher ‘Scharfsinn, sagt Stein, ist scharf genug, um diesen Gegen- 
satz begrifflich zu lésen.“‘ Bei einer Partei wie der liberalen, 
die sich. gerade ihres Rationalismus riihmt, muB das besonders 
sonderbar sein. Ein preuBischer Konservativer wie F. J. Stahl, 
der in seinen Vortragen ,,iiber die gegenwdrtigen Parteien in 
Staat und Kirche“ ebenfalls die vielen Widerspriiche des kon- 
Stitutionellen Liberalismus behandelt, hat eine sehr einfache Er- 
kla4rung: der HaB gegen K6nigtum und Aristokratie treibt den 
liberalen Bourgeois nach links, die Angst um seinen durch radi- 
kale Demokratie und Sozialismus bedrohten Besitz treibt ihn 
wieder nach rechts, zu einem miachtigen K6nigtum, dessen 
Militar ihn schiitzen kann; so schwanki er zwischen seinen 
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beiden Feinden und méchte beide betriigen. Ganz anders die 
Erklarung von Stein. Er antwortet mit dem Hinweis auf das 
»Leben und erkennt gerade in den vielen Widerspriichen die 
Fille des Lebens. Das ,,unlésliche Verschwimmen der feind- 
lichen Elemente ineinander“, das ist ,eben der wahre Charakter 
alles Lebendigen; jedes Daseiende birgt seinen Gegensatz; das 
pulsierende Leben besteht in der fortwahrenden Durchdringung 
der entgegengesetzten Krafte; und in der Tat sind sie erst wirk- 
lich entgegengesetzte, wenn man sie aus dem Leben heraus- 
schneidet’. Dann vergleicht er die gegenseitige Durchdringung 
der Gegensdtze mit dem Vorgang der organischen Natur und des 
personlichen Lebens und sagt vom Staat, daB dieser ja auch per- 
sonliches Leben habe. Es geh6ért zum Wesen des Lebens, immer 
neue Gegensdtze und immer neue Harmonien langsam aus sich 
selbst zu schaffen, usw. usw. 


Solchen ,,organischen“ Denkens waren de. Maistre wie Donoso 
Cortes unfahig. De Maistre hat es bewiesen durch seine totale 
Verstandnislosigkeit fiir Schellings Lebensphilosophie; Cortes 
wurde von Entsetzen ergriffen, als er in Berlin im Jahre 1849 
den Hegelianismus von Angesicht sah. Beide waren Diplomaten 
und Politiker von groB8er Erfahrung und Praxis und haben genug 
verstandige Kompromisse geschlossen. Aber der systematische 
und metaphysische Kompromi8 war ihnen unfaBbar. Am ent- 
scheidenden Punkt die Entscheidung suspendieren, indem man 
leugnet, da8 hier itberhaupt etwas zu entscheiden sei, muSte ihnen 
als eine seltsame, pantheistische Verwirrung erscheinen. Jener 
Liberalismus mit seinen Inkonsequenzen und Kompromissen lebt 
fiir Cortes nur in dem kurzen Interim, in dem es méglich ist, auf 
die Frage: Christus oder Barrabas, mit einem Vertagungsantrag 
oder der Einsetzung einer Untersuchungskommission zu ant- 
worten. Eine solche Haltung ist nicht zufallig, sondern in der 
liberalen Metaphysik begriindet. Die Bourgeoisie ist die Klasse 
der Rede- und PreBSfreiheit und kommt gerade zu diesen Frei- 
heiten nicht aus irgendeinem beliebigen psychologischen und 
dkonomischen Zustand, aus handelsmaBigem Denken oder der- 
gleichen. Man wuBte langst, daB die Idee der liberalen Freiheits- 
rechte aus den Nordamerikanischen Staaten stammt. Wenn in 
neuerer Zeit Georg Jellinek den nordamerikanischen Ursprung 
dieser Freiheiten demonstriert, so ist das eine These, die den 
katholischen Staatsphilosophen (so wenig iibrigens wie Karl Marx, 
den Autor des Aufsatzes iiber die Judenfrage) kaum iiberrascht 
hatte. Auch die 6konomischen Postulate, Handels- und Ge- 
werbefreiheit sind fiir eine entschieden ideengeschichtliche Unter- 
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suchung nur Derivate eines metaphysischen Kernes. Cortes sicht 
in seiner radikalen Geistigkeit immer nur die Theologie des 
Gegners. Er _,,theologisiert‘’ keineswegs; keine vieldeutigen, 
mystischen Kombinationen und Analogien, kein orphisches 
Orakel; in den Briefen iiber aktuelle politische Fragen eine 
niichterne, oft grausame IIlusionslosigkeit und keinerlei Anwand- 
lung von Donquichotterie; in: den systematischen Gedankengangen 
der Versuch, zur Konzision der guten dogmatischen Theologie 
zu gelangen. Daher ist seine Intuition in geistigen Dingen oft 
frappant. Die Definition der Bourgeoisie als einer ,,clasa dis- 
cutidora“ und die 'Erkenntnis, daB ihre Religion in Rede- und 
PreBfreiheit liegt, sind Beispiele dafiir. Ich halte es nicht fiir das 
letzte Wort iiber den gesamten, aber wohl fiir das erstaunlichste 
Apercu iiber den kontinentalen Liberalismus. Vor dem System 


eines Condorcet z. B. — dessen typische Bedeutung Wolzen- 
dorff, vielleicht aus verwandtem Geist erkannt und vortrefflich 
geschildert hat — mu8 man doch wirklich glauben, das Ideal 


politischen Lebens bestehe darin, daB nicht nur die gesetzgebende 
Korperschaft, sondern die ganze Bevolkerung diskutiert, die 
menschliche Gesellschaft sich in einen ungeheuren Klub  ver- 
wandelt und die Wahrheit sich auf diese Weise durch Abstim- 
mung von selbst ergibt. Cortes halt das nur fiir eine Methode, die 
Verantwortung zu umgehen und der Rede- und PreBffreiheit 
eine iibermabig betonte Wichtigkeit zu geben, damit man sich 
im Letzten nicht zu entscheiden brauche. Wie der Liberalismus 
in jeder politischen Einzelheit diskutiert und transigiert, so mdchte 
er auch die metaphysische Wahrheit in eine Diskussion auflésen. 
Sein Wesen ist Verhandeln, abwartende Halbheit, mit der Hoff- 
nung, die definitive Auseinandersetzung, die blutige Entschei- 
dungsschlacht, konnte in eine parlamentarische Debatte ver- 
wandelt werden und lieBe sich durch eine ewige Diskussion ewig 
suspendieren. 

Diktatur ist der Gegensatz zu Diskussion. Es gehért zum 
Dezisionismus der Geistesart von Cortes, immer den extremen 
Fall als gegeben anzunehmen. Darum verachtet er die Liberalen, 
wahrend er den atheistisch-anarchistischen Sozialismus als 
seinen Todfeind respektiert und ihm eine diabolische GréRe gibt. 
In Proudhon glaubt er einen Damon zu sehen. Proudhon hat 
dariiber gelacht und unter Anspielung auf die Inquisition, als fiihle 
er sich schon auf dem Scheiterhaufen, Cortes zugerufen: allume! 
(Zusatz in den spdtern .Auflagen der Confessions d’un Révolu- 
tionnaire.) Aber der Satanismus dieser Zeit war doch keine bei- 
laufige Paradoxie, sondern ein starkes, intellektuelles Prinzip. 
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Sein literarischer Ausdruck ist die Thronerhebung des Satans, 
des ,,Pére adoptif de ceux qu’en sa noire colére, Du paradis 
terrestre a chassés Dieu le pére“, und des Brudermorders Kain, 
wahrend Abel der Bourgeois ist, ,,chauffant son ventre a son 
foyer patriarcal*. 

Race de Cain, au ciel monte 

Et sur la terre jette Dieu! (Baudelaire.) 

Nur lieB sich diese Position nicht halten, denn sie enthielt zu- 
nachst nur eine Vertauschung der Rollen von Gott und dem 
Teufel. Auch ist Proudhon im Vergleich zu den spatern An- 
archisten noch ein moralistischer Kleinbiirger, der an der 
Autoritat des Familienvaters und am monogamen Familien- 
prinzip festhalt. Erst Bakunin gibt dem Kampf gegen die Theo- 
logie die ganze Konsequenz eines absoluten Naturalismus. Zwar 
will auch er ,,den Satan verbreiten“, und halt er das —im Gegen- 
satz zu Karl Marx, der jede Art Religion verachtete — fiir die 
einzig wirkliche Revolution. Aber seine intellektuelle Bedeutung 
beruht doch auf seiner Vorstellung vom Leben, das kraft seiner 
natiirlichen Richtigkeit die richtigen Formen von selbst aus sich 
selbst schafft. Fiir ihn gibt es daher nichts Negatives und Boéses 
als die theologische Lehre von Gott und Siinde, die den Menschen 
zum Bosewicht stempelt, um einen Vorwand fiir ihre Herrsch- 
sucht und Machtgier zu haben. Alle moralischen Bewertungen 
fiihren zur Theologie und zu einer Autoritat, die ein fremdes, von 
auBen kommendes Sollen der natiirlichen und immanenten Wahr- 
heit und Schdnheit menschlichen Lebens kiinstlich oktroyiert, 
deren Quelle Habsucht und Herrschgier ist und deren Ergebnis 
eine allgemeine Korruption bedeutet, sowohl derer, die die Macht 
ausiiben, als derer, iiber die sie ausgeiibt wird. Wenn heute 
Anarchisten in der auf vaterlicher Gewalt und Monogamie be- 
tuhenden Familie den eigentlichen Siindenzustand sehen und die 
Riickkehr zum Matriarchat, dem angeblichen paradiesischen Ur- 
zustande predigen, so duBert sich darin ein starkeres BewuBt- 
sein der tiefsten Zusammenhadnge als in jenem Lachen von 
Proudhon. Solche letzten Konsequenzen, wie die Auflésung der 
auf vaterlicher Gewalt beruhenden Familie, hat Cortes immer 
im Auge, weil er sieht, daB mit dem Theologischen das Morali- 
sche, mit dem Moralischen die politische Idee verschwindet und 
jede moralische und politische Entscheidung paralysiert wird in 
einem paradiesischen Diesseits unmittelbaren, natiirlichen Lebens 
und problemloser ,,Leib“haftigkeit. 

Heute ist nichts moderner als der Kampf gegen das Politische. 
Amerikanische Finanzleute, industrielle Techniker, marxistische 
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Sozialisten und anarcho-syndikalistische Revolutionére  ver- 
einigen sich in der Forderung, daB die unsachliche Herrschait der 
Politik iiber die Sachlichkeit des wirtschaftlichen Lebens beseitigt 
werden miisse. Es soll nur noch organisatorisch-technische und 
6konomisch-soziologische Aufgaben, aber keine politischen Pro- 
bleme mehr geben. Die heute herrschende Art 6konomisch-tech- 
nischen Denkens vermag eine politische Idee gar nicht mehr zu 
perzipieren. Der moderne Staat scheint wirklich das geworden 
zu sein, was Max Weber in ihm sieht: ein groBer Betrieb. Eine 
politische Idee wird im allgemeinen erst dann begriffen, wenn es 
gelungen ist, den Personenkreis nachzuweisen, der ein plausibles 
dkonomisches Interesse daran hat, sich ihrer zu seinem Vorteil 
zu bedienen. Verschwindet hier das Politische im Okonomischen 
oder Technisch-Organisatorischen, so zergeht es auf der andern 
Seite in dem ewigen Gesprach kultur- und geschichtsphilo- 
sophischer Allgemeinheiten, die mit dsthetischen Charakterisie- 
rungen eine Epoche als klassisch, romantisch oder barock 
goutieren. In Beidem ist der Kern der politischen Idee, die an- 
spruchsvoile moralische Entscheidung, umgangen. Die aktuelle 
Bedeutung jener groBen gegenrevolutionaéren Staatsphilosophen 
aber liegt in der Konsequenz, mit der sie sich entscheiden. Sie 
steigern das Moment der Dezision so stark, daB es schlieBlich 
den Gedanken der Legitimitét, von dem sie ausgegangen sind, 
aufhebt. Sobald Donoso Cortes erkannte, daB die Zeit der Mon- 
archie zu Ende ist, weil es keine Konige mehr gibt und keiner 
den Mut haben wiirde, anders als durch den Willen des Volkes 
Konig zu sein, fiihrte er seinen Dezisionismus zu Ende, d. h. er 
verlangte eine politische Diktatur. Schon in den zitierten AuBe- 
rungen von de Maistre lag eine Reduzierung des Staates auf das 
Moment der Entscheidung, konsequent auf eine reine, nicht 
rdsonnierende und nicht diskutierende, sich nicht rechtfertigende, 
also aus dem Nichts geschaffene, absolute Entscheidung. Das ist 
aber wesentlich Diktatur, nicht Legitimitat. Donoso Cortes war 
iiberzeugt, daB der Augenblick des letzten Kampfes gekommen 
war; angesichts des radikal Bésen gibt es nur eine Diktatur, und 
der legitimistische Gedanke der Erbfolge wird in einem solchen 
Augenblick leere Rechthaberei. So konnten die Gegensdtze von 
Autoritat und Anarchie in absoluter Entschiedenheit einander 
gegeniibertreten und die oben erwdhnte klare Antithese bilden: 
wenn de Maistre sagt, jiede Regierung ist notwendig absolut, so 
sagt ein Anarchist wortlich dasselbe, nur zieht er, mit Hilfe seines 
Axioms vom guten Menschen und der korrupten Regierung, den 
entgegengesetzten praktischen SchluB, daB namlich eben deshalb 
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jede Regierung bekaémpft werden miisse, weil jede Regierung 
Diktatur ist. Jede Pratention einer Entscheidung mu8 fiir den 
Anarchisten bése sein, weil das Richtige sich von selbst ergibt, 
wenn man die Immanenz des Lebens nicht mit solchen Priten- 
tionen stért. Freilich, diese radikale Antithese zwingt ihn, sich 
selbst entschieden gegen die Dezision zu entscheiden, und bei dem 
groBten Anarchisten des 19. Jahrhunderts, Bakunin, ergibt sich 
die seltsame Paradoxie, daB er theoretisch der Theologe des 
Anti-Theologischen und in der Praxis der Diktator einer Anti- 
Diktatur geworden ist. 


Kirche und Staat. 


Von 
Prof. Dr. Eduard Eichmann, Miinchen. 


Die starkste Macht, auf welche die Kirche in ihrem Aus- 
breitungsdrange iiberall zunachst stoBen muBte, war der Staat. 
Je wie dieser bzw. dessen Herrscher sich zum Evangelium stellte, 
waren ihr die Tore gedffnet oder versperrt oder nur unter Miihen 
und Kampfen zu erschlieBen. Eines der wichtigsten Probleme 
war daher fiir die Kirche von allem Anfang an und bis auf den 
heutigen Tag die ,,Kirchenpolitik oder ihr Verhaltnis zum Staat. 
Der Grundzug dieser Politik ergibt sich aus dem Wesen und 
Zweck der Kirche. Wenn sie die Welt mit den Gedanken des 
Christentums erfiillen und durchdringen soll, so darf ihr der Staat 
hierin nicht hindernd in den Weg treten; der christlich gewordene 
Staat muB8 in seinen Gesetzen und Einrichtungen von christlichem 
Geiste getragen sein und soll in seiner Art und mit seinen Mitteln 
an dem Werke der Kirche mithelfen. Bald starker, bald schwadcher 
tritt dieser Leitgedanke in den kirchenamtlichen Kundgebungen 
iiber, fiir oder gegen den Staat hervor, bedingt einerseits durch 
die Auffassung vom Wesen und Inhalt des Primates, welche je 
nach Zeit; Verhdltnissen und Personlichkeiten verschiedene 
Farbungen angenommen hat, anderseits durch die jeweils 
herrschende Staatslehre bzw. die Herrscherpersonlichkeiten und 
die Behandlung, welche die Kirche durch sie erfahren hat. Was 
die oben gezogene feste Linie iiberschreitet, ist zeitgeschichtlich, 
relativ und lediglich historisch zu verstehen und zu werten; aus 
solchen Kundgebungen kann die heutige Auffassung der Kirche 
iiber ihr Verhdltnis zum Staate nicht geschopft werden. 

°° 
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I. Uberschauen wir zunachst die geschichtliche Ent- 
wicklung nur in den groBten Ziigen. Innerhalb des ré6mischen 
Staates entstanden, von diesem zuerst heftig befehdet, dann ge- 
duldet, endlich zur Staatskirche erhoben, fiigt sich die Kirche 
willig in das Staatsganze ein; der Staat ward ihr zur schiitzenden 
Hiille (Ecclesia in Republica), in-der sie sich wohl geborgen sieht. 
Wurde die Kirche zur Staatskirche, so ward der Staat zum 
Glaubensstaat, welcher nur ein religidses Bekenntnis, das recht- 
glaubige Christentum in seinem Gebiete duldet, alle Bewohner zu 
demselben verpflichtet und die Haresie als Staatsverbrechen ver- 
folgt. Kaisergesetze regeln die 4u8eren Verhaltnisse der Kirche, 
sie sind Gesetze fiir die Kirche, und umgekehrt sollten nach kaiser- 
licher Vorschrift auch die Kirchengesetze (canones) als leges, als 
Reichsgesetze Geltung haben. Wie in altro6mischer Zeit war eben 
das ius sacrum ein Teil des ius publicum. Diese Einheit von 
Kirche und Staat unter Fiihrung und Vorherrschaft des letzteren 
fiihrte im Osten zum ausgesprochenen Staatskirchentum, zu einer 
Vermengung des Geistlichen und Weltlichen; die Religion wird 
der Politik dienstbar gemacht, die Kirche an den Staatswagen ge- 
spannt und zur Staatsanstalt herabgedriickt. Im Westen konnte 
sich die Kirche, da der Schwerpunkt des Reiches seit Konstantin 
nach dem Osten verlegt, das westrémische Reich untergegangen 
war, eine groBere Freiheit und Selbstandigkeit bewahren. In 
einem beriihmten, durch das ganze Mittelalter fortklingenden 
Schreiben hat Papst Gelasius I. im Jahre 494 gegen die Vereini- 
gung des geistlichen und weltlichen Regiments in der Person des 
Kaisers Protest erhoben: ,,Z w ei sind es, erhabener Kaiser, durch 
welche die Welt vornehmlich regiert wird: die heilizge Gewalt 
der Bisch6éfe und die kénigliche Gewalt. Von diesen beiden ist 
die Priestergewalt um so bedeutsamer, weil die Priester fiir die 
Konige im géttlichen Gericht Rechenschaft geben miissen.“’ Der 
Kaiser sei ein Sohn der Kirche, nicht deren Herr, hei&t es in einem 
anderen Briefe desselben Papstes. In religidsen Dingen habe er 
zu lernen, nicht zu lehren. Das Kirchenregiment habe Gott den 
Priestern, nicht den weltlichen Gewalten anvertraut; letztere 
miissen sich in kirchlichen Dingen der Priesterschaft unterwerfen. 
Nachdem die Franken, die Langobarden und andere germanische 
Vélker zum Christentum iibergetreten waren, war auch der 
Schwerpunkt des kirchlichen Lebens in den Westen verlegt. Fiir 
diese Vélker wurde die Kirche die Retterin, Tragerin und Bringerin 
der Kultur, eine Mutter im wahren Sinne. In dem abendlandischen 
Kaiser erlangt sie einen starken und freundwilligen Schiitzer und 
Schirmer, einen filius-defensor. Aber auch diese Schutzmacht 
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or 


drohte unter dem Einflusse germanischer Rechtsgedanken zur 
Gefahr fiir die freie Selbstentwicklung der Kirche sich auszu- 
wachsen. Gregor VII. hat die Gefahr rechtzeitig erkannt. Aus 
dem groBen Ringen ist das Papsttum als Sieger hervorgegangen, 
und nun wird die Kirche im hohen Mittelalter das groBe Universal- 
feich, in welches die christlichen Staaten eingestellt sind (Res- 
publica in Ecclesia). Kirche und Staat sind wie ,,Seele und Leib“ zu 
einem einzigen Organismus verschmolzen, dessen Spitze und 
Haupt der Papst ist, in dem als dem neuen Melchisedek ,,alle Ge- 
walt’, die geistliche und weltliche, vereinigt ist. Die weltliche Ge- 
walt ist wohl von Gott, aber nur mittelbar, durch den Papst hin- 
durchgeleitet und vermittelt, von ihm den Fiirsten iibertragen, 
daher ,,ad nutum et patientiam sacerdotis zu fiihren. Wenn die 
weltliche Gewalt vom Papste als ihrer unmittelbaren Quelle aus- 
geht, so hat der Papst ihr gegeniiber das ,,instituere (ut sit) et iu- 
dicare, si bona non fuerit“. Als logische Folge ergab sich hieraus 
die pdapstliche Absetzungsgewalt iiber die Fiirsten und die 
Annullierung weltlicher Rechtssatze, welche mit dem kirchlichen 
Recht in Widerspruch standen. Diesem System (Hierokratismus, 
,papstlicher Imperialismus“, potestas directa in temporalia), 
welches durch die Bulle Unam Sanctam Bonifaz VIII. von 1302 
die klassische Formulierung gefunden hat, kann Gro8ziigigkeit, 
Einheit und Geschlossenheit gewi8 nicht abgesprochen werden. 
Die Einheitsidee, ,imperium et ecclesiam esse unum et idem, 
barg eine bezwingende Kraft und zielstrebige Energie in sich, 
deren die Zeit bedurite. Eine naive Exegese der Heiligen Schrift 
(data est mihi omnis potestas in coelo et in terra, ecce constitui 
te hodie super gentes et regna, rex regum et dominus domi- 
‘nantium) und die als echt angenommene Konstantinische 
Schenkung, welche den Papst als verus imperator des Abend- 
landes erscheinen lieB, muBten dem ,,papstlichen Imperialismus“ 
als Stiitze und Wegbereiter dienen. Die Fiihrung der Christenheit 
konnte nur der Kirche zukommen: die Pflege der Kultur, des 
Unterrichts und der Wissenschaft, der Bildung und Kunst, der 
Wohltatigkeit und Armenpflege lag in kirchlichen Handen. Der 
Staat, das ‘weltliche Schwert ist nach damaliger Anschauung — 
und die Herrscher dachten hieriiber im wesentlichen nicht anders 
— lediglich dazu da, den Frieden und die Ordnung aufrecht zu er- 
halten, die Bésen zu ziichtigen und zu zwingen; er ist eine Organi- 
sation gegen die Siinde und so der rechte Arm der Kirche. So er- 
gab sich schon begrifflich seine Unterordnung unter die Kirche und 
seine Einstellung auf die universalkirchlichen Zwecke. Die Zeit hat 
dieses System geboren, die Zeit hat es auch wieder iiberwunden. 
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Seit dem Bekanntwerden der Aristotelischen Politik greift eine 
andere Auffassung des Staatszweckes Platz: der Staat ist nicht 
blo&B Friedensbewahrer, ihm obliegt nicht lediglich die Abwehr des 
Bosen; er hat positiv und selbstandig ,,das schéne, selbstgeniigende 
Leben‘, die 6ffentliche Wohlfahrt zu pflegen. Dazu kam die 
theologische und historische Kritik, welche die theologischen und 
historischen Voraussetzungen des Systems ohne groBe Miihe 
untergraben konnte. Die Dinge gingen ihren Gang, wenn auch 
die Kurie begreiflicherweise theoretisch noch lange an den in der 
Bulle Unam Sanctam niedergelegten Forderungen festgehalten 
und gelegentlich auch die praktischen Konsequenzen gezogen hat. 
Der beriihmte Kardinal Bellarmin (1542—1621) hat das System 
in das der potestas indirecta in temporalia abzuschwdchen ge- 
sucht. Der Papst besitze die weltliche Gewalt (vom Kirchen- 
staat abgesehen) nicht ihrer Substanz nach und kénne daher nicht 
direkt iiber sie verfiigen; nur indirekt, als oberster Seelenhirte, 
wenn und soweit dies fiir das Seelenheil der Untergebenen not- 
wendig werde, kénne er Konige und Fiirsten absetzen, weltliche 
Gesetze aufheben, die Untertanen des Treueides entbinden. Allein 
der Gelehrte fand weder auf der einen noch auf der anderen 
Seite ein geneigtes Ohr. 


Das Erwachen des Nationalismus (Frankreich), die Verwelt- 
lichung der Kultur (Humanismus und Renaissance), die Rezeption 
des rémischen Rechts, endlich die abendlandische Kirchenspaltung 
muBten nach und nach die mittelalterliche Kirchenherrschaft 
sprengen. Alexander von Roes hatte es schon zu Ende des 
13. Jahrhunderts prophezeit: da das Imperium nicht mehr tiefer 
sinken k6nne, ohne vollig in den Wellen unterzugehen, und das 
Sazerdotium nicht mehr hdher steigen kénne, ohne unter Preis- 
gabe seines apostolischen Berufs sich in einen Weltstaat zu ver- 
wandeln, so sei nach dem gewo6hnlichen Verlauf der Dinge anzu- 
nehmen, daf8 das Sazerdotium wieder auf die untere und das 
Imperium auf die obere Stufe gelangen werde. Ein neues Staats- 
kirchentum entsteht, zunachst in Frankreich, und spdter auch auf 
Deutschland iibergreifend, welches die kirchliche Gesetzgebung, 
Rechtsprechung und Verwaltung zuriickdrdngt, iiberwacht oder 
in Fesseln legt (iura circa sacra, Placet, Recursus ab abusu), in 
gewissen kirchlichen Dingen ein Mitwirkungsrecht, in anderen 
ein alleiniges Verfiigungsrecht fiir den Staat in Anspruch nimmt. 
Seinen Héhepunkt erreicht das Staatskirchentum in der Autf- 
klarungszeit. Weitere Schwierigkeiten und Gegensitze zwischen 
Kirche und Staat waren dadurch entstanden, da8 infolge der 
Sakularisation auch katholische Staaten mit dem Prinzip des 
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Glaubensstaates gebrochen und andere Religionsgesellschaften zu- 
gelassen hatten, denen die Kirche von ihrem Standpunkte aus 
ein Lebensrecht nicht zuerkennt, genau so, wie diese von ihrem 
Standpunkte aus der katholischen Kirche das Existenzrecht ab- 
erkennen muften. Es entstand ein interkonfessionelles, staat- 
liches Recht, welches mit seinen Bestimmungen iiber Gewissens- 
und Kultusfreiheit, Paritaét, Unabhangigkeit der biirgerlichen und 
staatsbiirgerlichen Rechte vom religidsen Bekenntnis, Glaubens- 
wechsel, Mischehen und religidse Kindererziehung in Widerspruch 
mit katholisch-kirchlicher Lehre treten muBte. 

Um die Kirchenfreiheit zuriickzugewinnen, war von Mannern 
wie Lamennais und Montalembert die Losung ausgegeben worden: 
Trennung vom Staate. Sie ist von Rom aufs scharfste mifbilligt 
worden (Bulle Mirari vos vom 15. August 1832). Die von katho- 
lischen Rechtsphilosophen, zuerst von den Gallikanern, dann im 
19. Jahrhundert auch in Deutschland vertretene Koordinations- 
theorie (Gleich- und Nebenordnung der beiden Gewalten) hatte 
zwar nicht dasselbe Schicksal, aber einer Billigung seitens der 
Kurie hatte sie sich ebensowenig zu erfreuen. Einen gewissen 
Abbau des Staatskirchentums erzielte erst die freiheitliche Be- 
wegung des Jahres 1848. Indessen zeigten sich aber bereits die 
Symptome einer schleichenden Trennung: in dem Grundsatze der 
Gewissens- und Kultusfreiheit, der Unabhangigkeit der politischen 
Rechte vom Religionsbekenntnis, in der Verweltlichung der Schule 
und des Eherechts, in der fortschreitenden Loslosung der Kultur 
und des 6ifentlichen Lebens von religidsen Gesichtspunkten. Aus 
den verschiedensten Absichten und Beweggriinden heraus ist der 
Trennungsgedanke gefOrdert worden: ,,Trennung im Namen der 
Religion und Politik, unter der Fahne der Gerechtigkeit, des Reli- 
gionshasses, des Indifferentismus, im Zeichen heiliger Begeiste- 
rung fiir eine reine Darstellung der Gemeinde Christi auf Erden™ 
(Kahl). Durch die Trennung ist das Staatskirchentum iiberwunden 
worden, aber auf Kosten der Offentlich-rechtlichen Stellung der 
Kirche. Die Kirche bzw. alle Religionsgesellschaften sind aus dem 
Offentlichen Recht ausgeschaltet; es gibt keine Staatskirche. Die 
Kirche wird ein Privatverein, welcher dem allgemeinen Vereins- 
recht, dessen Versammlungen dem allgemeinen Versammlungs- 
recht unterstellt sind; sie ist frei in der Regelung ihrer Angelegen- 
heiten im Rahmen des staatlichen Rechts; sie genieBt nur den 
allgemeinen, nicht einen besonderen strafrechtlichen oder ad- 
ministrativen Schutz. Der Staat unterstiitzt keinen Kult aus 
Offentlichen Mitteln. Der Religionsunterricht wird aus den Staats- 
schulen verbannt. Diese allgemein charakteristischen Merkmale 
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des Trennungssystems sind jedoch nicht iiberall verwirklicht 
worden. Die nach der Revolution zusammentretende Deutsche 
Nationalversammlung hatte die Wahl zwischen dem der Kirche 
giinstigeren amerikanischen und dem ausgesprochen antikirch- 
lichen und antireligidsen franzésischen Trennungstyp; sie hat sich 
fiir den ersteren entschieden. Die Quelle des geltenden Rechts 
ist die Reichsverfassung vom 11. August 1919, II 3 Art. 135—41. 
»Es besteht keine Staatskirche“, d. h. der Staat steht in keiner 
engeren Verbindung mit irgendeiner Kirche und bevorrechtet 
keine Kirche. Jedoch bleiben die Religionsgesellschaften K6rper- 
schaften des Offentlichen Rechts, soweit sie es bisher gewesen 
sind. Als solche besitzen sie die privatrechtliche Rechtspers6n- 
lichkeit, um als solche Rechte erwerben und Verbindlichkeiten 
eingehen zu-kénnen, und 6ffentlich-rechtliche Befugnisse wie das 
Besteuerungsrecht. Religidse Vereine und Gesellschaften (Orden) 
k6nnen sich frei bilden, nur diirfen ihre Zwecke nicht den Straf- 
gesetzen zuwiderlaufen; sie erwerben die Rechtsfahigkeit durch 
Eintragung in das Vereinsregister. Der Staat ist religids neutral; 
von Staats wegen kann jeder glauben, was er will, oder auch gar 
nichts glauben; es steht jedermann frei, einer Religionsgesellschaift 
anzugehoren oder nicht. Der Genu8 biirgerlicher und staats- 
biirgerlicher Rechte ist unabhangig vom Religionsbekenntnis. Es 
besteht volle Glaubens-, Gewissens- und Kultusfreiheit. Die bisher 
obligate religidse Eidesform ist abgeschafft, ieder Zwang zur Teil- 
nahme an einer kirchlichen Feierlichkeit oder zur Teilnahme an 
religidsen Ubungen ist untersagt. Dagegen bleiben der Sonntag 
und die bisher staatlich anerkannten Feiertage gesetzlich ge- 
schiitzt ,als Tage der Arbeitsruhe und der seelischen Erhebung‘’; 
den AngehGrigen der Wehrmacht ist die nétige freie Zeit zur Er- 
fiillung ihrer religidsen Pflichten zu gewdhren; die Religionsgesell- 
schaften.sind zur Vornahme religidser Handlungen im Heer, in 
Krankenhausern, Strafanstalten und sonstigen 6ffentlichen An- 
stalten zuzulassen; der Religionsunterricht bleibt ordentliches 
Lehrfach der Schulen (mit Ausnahme der  bekenntnisfreien 
Schulen), und die theologischen Fakulta&ten an den Hochschulen 
bleiben erhalten. Es besteht kein Zwang, weder fiir den Lehrer, 
den Religionsunterricht zu erteilen, noch fiir die Schiiler bzw. 
Eltern, an demselben teilzunehmen bzw. die Kinder an demselben 
teilnehmen zu lassen. — Die Religionsgesellschaften sind selb- 
standige, neben und im Staate bestehende Verbiinde, sie ordnen 
und verwalten ihre Angelegenheiten selbstandig innerhalb der 
Schranken des fiir alle geltenden Rechts. Damit ist das ganze 
bisherige Staatskirchentum mit seinen Kirchenhoheitsrechten 
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(Plazet, Recursus ab abusu, Mitwirkungsrecht bei Besetzung von 
Kirchenémtern usw.) beseitigt. Ausnahmegesetze gegen Reli- 
gionsgesellschaften sind unzulassig; es bestehen nur die fiir alle 
Gesellschaften und Private bestehenden Schranken. Die bisher 
bestehenden vermdégensrechtlichen. Beziehungen zwischen Staat 
und Kirche sollen nach den vom Reich aufzustellenden Grund- 
sdtzen geldst werden. Das Eigentum und andere dingliche oder 
persOnliche Rechte der Religionsgesellschaften und religidsen 
Vereine sind verfassungsgesetzlich geschiitzt. 

II. Nach dieser Uberschau iiber die Hauptphasen der geschicht- 
lichen Entwicklung soll nunmehr die Stellung bezeichnet werden, 
welche die katholische Kirche zu dem Problem einnimmt. MaB- 
gebend sind offizielle Kundgebungen aus neuerer Zeit. Der Syllabus 
Pius IX. von 1864 ist eine Zusammenstellung von Irrtiimern, 
welche von Pius IX. in gelegentlichen Allokutionen und amtlichen 
Schreiben verworfen worden sind; er wurde gleichzeitig mit der 
Enzyklika Quanta cura, aber getrennt von ihr durch den Kardinal- 
Staatssekretaéar Antonelli ver6dffentlicht. Als Verzeichnis ver- 
worfener Satze enthalt er nur das Negative der kirchlichen Lehre; 
nicht das kontrdre, sondern das kontradiktorische Gegenteil ist 
als die kirchliche Lehre zu betrachten; die Auslegung hat auf die 
Quelle (P&apstliche Allokution oder Apostolisches Schreiben) 
zuriickzugehen, aus welcher der verworfene Satz entnommen ist. 
Neben dem Syllabus kommen in Betracht die Rundschreiben 
Leos XIII. Diuturnum illud vom 29. Juni 1881, Immortale Dei vom 
1. November 1885, Sapientiae christianae vom 10. Januar 18907). 
Der neue Codex Iuris Canonici hat zu dem Problem als solchem 
grundsatzlich keine Stellung genommen; aber er spricht wieder- 
holt von angeborenen oder ausschlieBlichen Rechten der Kirche 
und steckt in einzelnen Fragen das Gebiet der beiden Ge- 
walten ab. 

1. Die Kirche ist eine societas perfecta plane libera ?): eine 
vollkommene Gesellschaft, welche (wie der Staat) einen selb- 
standigen Zweck verfolgt, eine rechtliche Organisation und in 
und durch sich alles besitzt, was zu ihrem Bestand und ihrer 
Wirksamkeit erfordert ist. Sie besteht und wirkt kraft géttlichen 
Willens. Ihr Zweck ist die Fortfiihrung der Sendung Christi, die 
Verwirklichung des Reiches Gottes auf Erden, die Mittel hierzu 
sind die ihr von Christus verliehenen heiligen Gewalten. Wie die 
Kirche nach Zweck, Mittel und unmittelbar géttlichem Ursprung 
die biirgerliche Gesellschaft iiberragt, so ist die in ihr ruhenie 


1) Im folgenden zitiert nach der Herderschen Ausgabe. 
2) Syllabus prop. 19; Immortale Dei S. 16. 
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Gewalt erhaben iiber jede andere Gewalt, nicht geringer als die 
biirgerliche und dieser in keiner Weise untergeordnet 5). Die 
Kirchengewalt enthalt die Vollmacht der Seelenleitung durch 
Lehre und Gnadenspendung, das Recht, Gesetze zu geben, Recht 
zu sprechen und zu strafen; sie ist nach Christi Willen an keine 
irdischen Schranken gebunden. Sie muB also das Recht haben, 
mit eigenen, ihrem Wesen entsprechenden Einrichtungen und Ge- 
setzen zu leben und zu bestehen“*). Sie kann kein Recht des 
Staates anerkennen, das kirchliche Betatigungsfeld nach eigenem 
Ermessen abzustecken*), die Grenze zwischen kirchlichem und 
staatlichem Gebiet selbstherrlich festzulegen. Eigenberechtigt, 
frei und ungehemmt, nach ihrem eigenen Ermessen muB die Kirche 
ihres Amtes walten kénnen. Sie vertragt keine Unterordnung 
unter die biirgerliche Gewalt, keine Beschrankung ihrer Gnaden- 
oder ihrer Jurisdiktionsgewalt. Fiir ihr Oberhaupt vor allem halt 
sie die vollige Unabhangigkeit von jeder weltlichen Gewalt fiir 
unabweislich°). Diese erscheint am besten verbiirgt, wenn der 
Papst als Voélkerrechtssubjekt, d. h. als Inhaber der Gebietshoheit 
iiber ein wenn auch noch so kleines Gebiet anerkannt wiirde. 
Als Souveran muB ihm das aktive und passive Gesandtschafts- 
recht zustehen*), um mit den Regierungen direkt in Verkehr 
treten zu kénnen. Da die Leitung der Seelen ihr und ihr allein 
anvertraut ist, so duldet sie keinerlei Einmischung des Staates in 
die Dinge, die auf Religion und Sitten oder das geistliche Regiment 
als solches Bezug haben. Konflikte entstehen hier namentlich hin- 
sichtlich der Ehe der Getauften. Sie ist nach kirchlicher Auf- 
fassung ein Sakrament. Die Kirche beansprucht daher die aus- 
schlieBliche Gesetzgebung und Rechtsprechung in Ehesachen der 
Getauften, soweit das Band der Ehe in Betracht kommt; die 
Regelung von Verhaltnissen, welche die biirgerliche Seite der 
Ehe beriihren (Giiterrecht usw.), iiberlaBt sie dem Staate*). Zu 
dieser Auffassung steht das biirgerliche Recht in offenem Gegen- 
satz °), — Frei will und mu8 die Kirche sein in der Lehre ?°), die 
sie im Auftrage Christi verkiindet. Sie beansprucht heute nicht 
mehr das Schulwesen, das ehemals ihre Domdne war und noch im 


3) Immortale Dei S. 18. 

4) Sapientiae S. 34. 

5) Syllabus prop. 19. 

®) CJC. c. 218 § 2; Immortale Dei S. 16, 20. 
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19) CJC. c. 1322 § 2, 
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Westfalischen Frieden als ,,Annex der Religionsiibung‘’ bezeichnet 
worden war; aber sie protestiert gegen das staatliche Schul- 
monopol und will das Recht haben, selbst Schulen jeder Art zu 
errichten™). Ihr Ideal ist die katholische Konfessionsschule, die 
von katholischen Lehrkraften unter kirchlicher Aufsicht geleitet ist 
und nur von katholischen Kindern besucht wird, in welcher der 
Religionsunterricht an erster Stelle steht und den ganzen Unter- 
richt durchdringt. Es darf in Schulen nichts sich zutragen oder 
gelehrt werden, was der katholischen Religion oder christlichen 
Sitte widerstreitet **). Der Besuch von akatholischen, religions- 
losen oder Simultanschulen kann von den Bischéfen nur aus- 
nahmsweise und wenn keine Gefahr des Abfalls zu besorgen ist, 
gestattet werden”). Weil es ihr um des Seelenheiles der Kinder 
willen nicht gleichgiiltig sein kann, was in den Schulen vorgeht 
und vorgetragen wird, will sie an der Aufsicht iiber die staat- 
lichen und Privatschulen irgendwie beteiligt sein**). Eine aus- 
schlieBliche Zustandigkeit verlangt die Kirche fiir den Unterricht 
und die Erziehung des kiinftigen Klerus, weil nur sie den Umfang 
und Geist, in welchem diese zu erteilen sind, bestimmen kann +). 
Die Kirche verwirft alle gegen ihre Freiheit gerichteten staat- 
lichen Gesetze**), sie vertragt keine staatlichen Kirchenhoheits- 
rechte wie das Plazet, welches die Verkiindung von Kirchen- 
gesetzen von vorgdngiger staatlicher Genehmigung abhangig 
macht, oder den Recursus ab abusu, welcher der Kirche in Aus- 
iibung ihrer Rechtspflege in den Arm fallt *"), keine Beschrankung 
des freien Verkehrs der Bischéfe und Glaubigen mit ihrem Ober- 
haupte **), keine Eingriffe in ihre Organisation (Errichtung und 
Umgrenzung von Kirchensprengeln, Errichtung, Verdnderung, Be- 
setzung von Kirchendmtern) 2°), keine staatliche Einmischung in 
Kirchenwahlen 7°); jedoch bleiben wohlerworbene, durch Kon- 
kordate oder Zirkumskriptionsbullen begriindete Rechte *"), Patro- 
nats- und Nominationsrechte, selbst ein etwa bestehendes Volks- 
wahlrecht 7”) bestehen. AusschlieBlich zustandig will die Kirche 
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sein fiir die Rechtsprechung**) iiber geistliche Sachen, insbe- 
sondere iiber das Band der Ehe von Getauften **), iiber die heiligen 
Orte; iiber Verletzung von Kirchengesetzen und iiber alle Vor- 
gange, bei denen eine Siinde mit unterlief; in persOnlicher Hin- 
sicht in allen Zivil- und Strafsachen der Personen, welche sich 
(nach CJC. cc. 120, 614, 680) des befreiten Gerichtsstandes er- 
freuen (Kleriker, Religiose); in sog. gemischten Sachen, in welchen 
sowohl die Kirche als der Staat zustandig sind, z. B. Schaden- 
ersatz aus Verlébnisbruch, soll die Pravention entscheiden. Fiir 
ihre gottesdienstlichen und sonstigen Versammlungen (Synode 4 
Konferenzen) und fiir ihre Vereine, insbesondere die Orden, 
wiinscht die Kirche volle Bewegungs- und Betatigungsfreiheit. 
Endlich behauptet sie fiir sich und ihre Institute das Recht, als 
juristische Personen Vermégen zu erwerben und zu besitzen*’). 
Im iibrigen will sich die Kirche den landesgesetzlichen Bestim- 
mungen nicht entziehen, soweit dieselben ihrem Eigenleben keinen 
Eintrag tun. Im CJC. wird des 6fteren mit gewissen Vorbehalten 
auf das biirgerliche Recht des betreffenden Landes als mab- 
gebende Norm verwiesen, z. B. fiir den Abschlu8 von Vertragen, 
fiir Verjahrung und Ersitzung, das Ehehindernis der gesetzlichen 
Verwandtschaft. 

Die Gewalt der Kirche ist indessen nicht auf das rein geiSt- 
liche Gebiet beschrankt. Sie muB8 so viel Gewalt iiber die zeit- 
lichen Dinge besitzen, als zur Erfiillung ihrer Mission ndtig ist *°). 
Sie will z. B. bei Ausiibung ihrer Zwangsgewalt nicht auf solche 
Mittel beschrankt sein, welche es lediglich auf seelische Wirkun- 
gen absehen; sie mu8 auch mit 4uBeren Mitteln (Freiheits-, Geld-, 
Ehrenstrafen) zwingen und ziichtigen diirfen. Eine direkte Ge- 
walt iiber den Staat und seine Organe oder eine juristische Uber- 
ordnung iiber denselben behauptet sie nicht; aber sie erwartet, 
daB der Staat in seiner Art an der Verwirklichung der sittlichen 
Weltordnung mitwirke und insoweit die Kirche als Lehrerin der 
Volker anerkenne. 

Die Kirche betrachtet sich als die eine wahre, zu Recht be- 
stehende Kirche Christi; sie kann von ihrem Standpunkt aus dem 
Irrtum keine Rechte zubilligen und halt grundsdtzlich daran fest, 
daB der christliche Staat nur die eine wahre Kirche kennen und 
dulden diirfe; sie verwirft daher die unbeschrankte Gewissens- 
und Kultusfreiheit *"). Sie verkennt indessen nicht, daB der kon- 
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fessionell gemischte Staat den bestehenden tatsichlichen Zu- 
standen Rechnung tragen miisse. ,,Wenn auch die Kirche es nicht 
erlaubt, den verschiedenen fremden Religionsformen dasselbe 
Recht einzurdumen, wie der wahren Religion, so tadelt sie des- 
wegen die Regierungen nicht, wenn, sie wegen groBer staatlicher 
Vorteile oder um Ubles zu verhindern, nach Herkommen und Ge- 
wohnheit dulden, daB diese im Staate bestehen“ 2°). 

2. Der Staat als solcher ist nach kirchlicher Lehre gottlichen 
Ursprungs, insofern der einzelne Mensch als animal sociale auf 
ZusammenschluB8 mit seinesgleichen angewiesen ist, um dite 
Lebenszwecke zu erreichen; er ist eine gottgewollte Einrichtung, 
weil es in der Natur der Sache liegt, daB Menschen gleichen 
Stammes und gleicher Sprache, die auf geschlossenem Gebiete 
zusammenwohnen, zu einer Friedens-, Rechts- und Wohlfahrts- 
gemeinschaft zusammengeschlossen sind 7°). Auch die bestehende 
Staatsgewalt hat ihren Ursprung und ihre Beiehlsgewalt aus Gott. 
»cs gibt keine Gewalt auBer von Gott (Romer 13, 1).  ,,Gott 
allein ist so recht und in héchstem Sinne Herr der Dinge, dem 
darum alles, was da ist, untergeben ist und dienen muB, so daB, 
wer immer ein Herrscherrecht besitzt, dieses von keinem anderen 
empfangen hat als von ihm, dem Herrscher iiber alle‘ *°). Die 
Staatsgewalt ist von Gottes, nicht von des Volkes Gnaden *%). 
Die Lehre von der Volkssouverdnitat ist unchristlich; sie ist auch 
fiir das Staatswesen verhangnisvoll. ,,Denn das Recht, zu ge- 
bieten, nicht auf Gott als seinen Ursprung zuriickbeziehen, ist 
nichts anderes, als der politischen Gewalt ihren schdnsten Glanz 
rauben und ihren Lebensnerv durchschneiden‘ **). ,,Wenn die 
Gewalt der Staatenlenker gewissermaf8en ein Anteil, ist an der 
goéttlichen Gewalt, so empfangt sie eben deswegen fortgesetzt eine 
iibermenschliche Wiirde“ **). Welche hohe staatspolitische Weis- 
heit hinter diesen Worten steht, erkennen wir in unseren Tagen, 
wo die ,mangelnde Staatsautoritat“ sich in ewigen Revolutionen 
auslost. In der christlichen Lehre von der Staatsgewalt liegt zu- 
gleich der starkste Schutz fiir die Untergebenen: die obrigkeit- 
liche Gewalt ist von Gott, Gottes Dienerin, sie ist nach Gottes 
Willen zu iiben und fiir ein gerechtes Regiment dem obersten 
Herrscher verantwortlich **). Als ,,Grundlehren und Hauptsdtze 
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des neuen Rechts, das nicht bloB vom christlichen, sondern auch 
vom Naturrecht in mehr als einer Beziehung abweicht, be- 
zeichnet Leo XIII. die ziigellosen Freiheitslehren, welche in dem 
Satze gipfeln, daB alle Menschen, wie sie ihrer Natur und Art 
nach gleich seien, auch gleich seien im ‘staatlichen Leben; ein 
jeder sei darum derart unabhangig, daB er in keiner Weise einer 
fremden Autoritat sich verpflichtet erkenne; niemand habe Ge- 
walt, anderen zu befehlen**). Dem Volksstaat, der nichts mehr 
von ,,Untertanen“ wissen will, stellt Leo XIII. den christlichen 
Obrigkeitsstaat gegeniiber: ,,Gott wollte, da8 in der biirgerlichen 
Gesellschaft Herrscher seien, welche der Menge zu gebieten 
haben‘ *°). Keine Gesellschaft kann bestehen, wenn nicht an 
ihrer Spitze eine Autoritaét steht, welche sie regiert und durch 
kraftigen und gleichmafigen Antrieb die einzelnen zu dem ge- 
meinsamen Ziele hinlenkt**). Auch hier offenbart sich staats- 
politische Weisheit und Erfahrung. Selbstregierung setzt ein 
hohes Ma8 von Einsicht, von sittlicher Hoheit und Kraft, von 
politischer Reife voraus, die bei den Massen nicht vorausgesetzt 
werden kénnen, wie der ewige Ruf nach ,,Fiihrern® deutlich er- 
kennen 1a4Bt. Jedoch ist die Herrschergewalt an sich mit keiner 
Staatsform notwendig verkniipft. ,.,Die Kirche findet die 
Herrschaft eines einzigen oder vieler nicht unangemessen, wenn 
diese nur eine gerechte ist und fiir die allszemeine Wohlfahrt Sorge 
traigt‘ **). Die Kirche ,,halt es nicht fiir einen Gegenstand ihrer 
Entscheidung, welche Staatsform vorzuziehen sei oder welcher 
Einrichtungen christliche V6lker in biirgerlicher Hinsicht be- 
diirfen; die verschiedenen Staatsformen sind ihr simtlich genehm, 
solange sie die Religion und das Sittengesetz nicht verletzen“ °°). 
— Als unmittelbaren Staats zw eck bezeichnet Leo XIII. die Er- 
haltung der 6Offentlichen Ruhe und Ordnung, und somit die Ge- 
wahr fiir das Wohlergehen, die Leistung geniigenden Schutzes 
fiir die Staatsuntertanen, damit diese sich sittlich vervollkommnen 
kénnen *°), sowohl die zum Leben notwendige Pflege und Fiir- 
sorge, wie den zur Bildung des Geistes und Gemiites erforder- 
lichen Lebensbedarf finden *’). Uber den Rechtsschutz hinaus 
obliegt also dem Staate auch die ,,allgemeine Wohlfahrt“* und die 
Kulturpflege. Nur darf er als solcher nicht zum sozialistischen 
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Zwangsstaat sich auswachsen. Die Lehre von der Staats- 
omnipotenz ist unchristlich **). Der Staat hat Halt zu machen 
vor dem natiirlichen und goéttlichen Recht: vor dem Gewissen 
und den Rechten der Persénlichkeit, vor den Rechten der Kirche 
als gottgestifteter Anstalt**), vor den Elternrechten, vor dem 
Rechte auf Privateigentum **). 

3. Die Kirche wiinscht eine organische Verbindung von 
Kirche und Staat, weil beide nach Ursprung und Zweck 
zusammengehoren und weil in dem freundnachbarlichen Zu- 
sammenwirken beider Gewalten die beste Gewdhr fiir das Ge- 
deihen der Einzelnen wie der Gesellschaft liegt **). Sie verwir'ft 
daher die Trennung als allgemein durchzufiihrendes Prinzip *°). 
Als Frevel bezeichnet es Leo XIII., ,,wenn die Staaten sich der- 
art gebaren, als ob es gar keinen Gott gabe, oder wenn sie die 
Religionsangelegenheiten als einen ihnen ganz fremden Gegen- 
stand von sich weisen“. In der Tat kann der Kirche die offizielle 
Absage an die Religion, diese ,nationale Apostasie“, die Ent- 
christlichung des vom Staate beherschten GOffentlichen Lebens, 
insbesondere der Schule nicht gleichgiiltig sein. Sie wiinscht 
eine organische Verbindung im beiderseitigen Interesse. Uber 
das Verhdltnis der beiden Gewalten zu einander innerhalb des 
Organismus hat Leo XIII. die maBgebenden Richtlinien ge- 
zogen *"). ,,Gott hat die Sorge fiir das Menschengeschlecht zwei 
Gewalten zugeteilt: der geistlichen und der weltlichen. Die eine 
hat er iiber die gdttlichen Dinge gesetzt, die andere iiber die 
menschlichen. Jedeistinihrer Art die héchste; jede 
hat ihre gewissen Grenzen, welche ihre Natur und ihr nachster 
und unmittelbarer Gegenstand gezogen haben, so daB eine jede 
wie von einem Kreise umschlossen ist, in dem sie sich selbstandig 
bewegt.. ...,,Zwischen beiden Gewalten muB eine geordnete 
Finigung (ordinata colligatio) stattfinden, fiir die man nicht mit 
Unrecht das Verhdltnis der Seele zum Leib als*Bild gebraucht 
hat. Wie groB und welcher Art diese zu sein hat, la6t sich nur 
daraus ermessen, da wir das Wesen beider ins Auge fassen 
und die beiderseitigen Angelegenheiten im Hinblick auf ihre 
hdhere Bedeutung und ihre Wiirde einander gegeniiber abwagen; 
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denn die eine hat zundchst und vorzugsweise die Sorge fiir das 
irdische Wohl zur Aufgabe, die andere dagegen will die himm- 
lischen und ewigen Giiter gewinnen.“ Also keine Uberordnung 
der einen iiber die andere Gewalt auf dem ihr eigenen Gebiete; 
jede ist auf ihrem Gebiete souverdn **). Wenn Syllabus prop. 42 
den Satz verwirft, daB im Falle eines Konfliktes das weltliche 
Recht vorgehe, so ist damit keineswegs gelehrt, daB durchweg 
das kirchliche Recht vorgehe; die Verwerfung hat lediglich den 
Zweck, den Gedanken abzuwehren, als ob dem Staate und seiner 
Rechtsordnung eine Uberordnung zukomme und die Kirche sich 
der staatlichen Ordnung zu fiigen habe. Aber auch keine Ko- 
ordination. Da&Kirche undStaat durchaus und in allem neben- 
und gleichgeordnete Gr6Ben seien, widerspricht dem katholischen 
BewuBtsein, welches der Kirche wegen ihrer héheren Zwecke die 
ideelle Vorzugsstellung wahren muB; die Kirche will die ,,Seele“ 
des Organismus sein, ,auf da8 der Geist des Evangeliums die 
Gesetze und Einrichtungen der Volker durchdringe“**). Insoweit 
will die Kirche einen EinfluB auf die Gestaltung der politischen 
Dinge iiben, als diese Beziehungen zu Religion und Sittlichkeit 
haben *°). Beziiglich dessen, was die geistliche und die welt- 
liche Gewalt zugleich angeht, der sog. gemischten Dinge (Ehe- 
und Schulsachen, Vermégen- der kirchlichen Institute usw.) soll 
ein gegenseitiges Einverstandnis hergestellt werden), bei 
welchem die Kirche ,,so viel Nachgiebigkeit und Entgegenkommen 
zeigt, als nur immer modgilich ist‘®?). Die rechtliche Natur der 
Konkordate ist bestritten und wird verschieden bestimmt, je nach- 
dem die Uberordnung der Kirche iiber den Staat oder die Uber- 
ordnung des Staates iiber die Kirche oder die Nebenordnung 
beider als Ausgangspunkt genommen wird. Die von den An- 
hadngern der Staatsomnipotenz vertretene Legaltheorie, wonach 
das Konkordat nur als Staatsgesetz rechtlichen Bestand haben 
k6énne, da sonach der staatliche Gesetzgeber allein zustandig 
sei, das Konkordat authentisch zu interpretieren, zu andern und 
aufzuheben, ist durch den Syllabus prop. 43 verworfen. Damit 
ist indessen nicht fiir die entgegengesetzte sog. Privilegientheorie 
Stellung genommen, welche lehrt, daB das Konkordat nur als 
papstliches Spezialgesetz (Privileg) rechtlichen Bestand habe und 
daB daher der Papst die gewdhrten Konzessionen frei wider- 
rufen, das Konkordat authentisch interpretieren, andern, aufheben 
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koénne. Daf das neue kirchliche Gesetzbuch den Standpunkt der 
Privilegientheorie nicht teilt, darf daraus entnommen werden, 
daB die fortdauernde Geltung der Konkordate nicht in dem von 
der Fortdauer der bisher gewdhrten Privilegien handelnden 
canon 4, sondern in einem besonderen canon 3 ausgesprochen 
ist. Da hinsichtlich der gemischten Dinge, deren Regelung ja 
zumeist Gegenstand des Konkordates ist, ein ,,Einverstandnis“ 
getroffen werden soll, so diirfte die Vertragstheorie das Richtige 
treffen, welche lehrt, da&8 das Konkordat nach Form und Inhalt 
ein zwischen zwei V6lkerrechtssubiekten abgeschlossener Ver- 
trag sei, welcher nur unter Zustimmung beider Vertragsteile 
authentisch interpretiert, geandert und aufgehoben werden konne. 
Dies gilt auch dann, wenn durch die Konvention Privilegien oder 
Indulte z. B. das Prdsentations- oder Nominationsrecht auf 
Kirchenamter gewdhrt werden’); auch sie sind unter das Ver- 
tragsrecht gestellt. Bei der Ansprache im Konsistorium vom 
21. November 1921 sprach Benedikt XV. von ,,pacta et conventa, 
quae inter Apostolicam Sedem et eas civitates intercesserant“, 
von ,,privilegia per pactiones sollemnes conventionesque“ **). 

Wenn auch die konsequent festgehaltenen kirchlichen Forde- 
rungen, soweit sie gegen das Staatskirchentum gerichtet sind, 
bei der Neuordnung der Verhdltnisse den Sieg davongetragen 
haben, so ist auf der anderen Seite nicht zu verkennen, daB die 
Freiheit nur auf Kosten der Ausschaltung von Religion und Kirche 
aus dem Offentlichen Leben erkauft worden ist. Daran dndern 
auch die paar Zugestandnisse nichts, welche von der anderen 
Seite im Kompromi&Bwege gemacht werden muBten. Die Kirche 
wird hinfort so viel Einflu8 auf das Offentliche Leben und die 
Kultur iiben, als sie aus eigener Kraft und mit geistigen Mitteln 
zu behaupten und zu erringen vermag. Die Geschichte lehrt, da8 
sie keinen Grund zum Verzagen hat, wie auch die Dinge sich 
entwickeln mégen. 
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Die kirchliche Eigentumslehre. 


Von 
Professor Dr. Otto Schilling, Tiibingen. 


Wer mit dem Gegenstande einigermafen vertraut ist, wird, 
wenn eine Darlegung der kirchlichen Eigentumslehre in Aussicht 
gestellt wird, keine liickenlose moralhistorische Untersuchung der 
christlichen Auffassungen erwarten, sondern lediglich, dem Thema 
entsprechend, eine einwandfreie Darlegung der Eigentumslehre, die 
als kirchliche zu gelten hat; es geniigt daher, die historische 
Forschung soweit auszudehnen, als dies die bezeichnete Aufgabe 
erheischt; es geniigt also, die Auffassungen zu entwickeln, die 
mehr oder weniger die kirchliche Lehre widerspiegeln oder zu ihrer 
Entfaltung wesentlich beigetragen haben: die patristische, die 
thomistische und die Leos XIII., der direkt und bewuB8t an die 
thomistische Lehre ankniipft und sie zu voller Klarheit erhebt. Ihre 
letzten Grundlagen hat die kirchliche Eigentumslehre in der hl. 
Schrift; streng genommen waren daher auch die alttestamentlichen 
und neutestamentlichen Ideen, die sich auf das Eigentum beziehen, 
natiirlich in dem Sinne, in dem sie die kirchliche Theorie beein- 
fluBten, klarzulegen; aber die erforderliche Kiirze des Aufsatzes 
verwehrt die eingehendere Behandlung dieser Frage; zudem 
kommen ja die biblischen Ideen in der ganzen kirchlichen Lehre mit 
hinlanglicher Deutlichkeit zum Ausdruck *). 


1. In Ubereinstimmung mit der Hl. Schrift setzen die Kirchen- 
vdter das Privateigentum als berechtigte Institution voraus; ein- 
miitig verwerfen sie jeden unbefugten Eingriff in das Eigentums- 
recht des Nachsten; Ambrosius betont dabei besonders stark die 
Riicksicht, die ein Glied des gesellschaftlichen Organismus dem 
anderen schuldet. Vielfach wird die Institution sodann ausdriick- 
lich gerechtfertigt und als notwendig bezeichnet; Klemens von 
Alexandrien, Chrysostomus u. a. heben hervor, daB mit dem Privat- 
eigentum die Méglichkeit beseitigt wiirde, anderen Gutes zu tun; 
eingehend fiihrt Laktanz im Anschlu8 an Cicero (Aristoteles) den 
Beweis und widerlegt den Kommunismus, wie vor ihm schon 
Klemens von Alexandrien; eine Stellungnahme, die jedoch die 
Kirchenvater nicht abhalt, wiederum im Sinne der Lehre Jesu, ein- 
miitig den hochherzigen Verzicht aus religidsen Motiven iiber den 


*) Vgl. des Verfassers Schrift: Der kirchliche Eigentumsbegri i 

_ Verfasser. rift : griff, Frei- 
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gut verwerteten Eigenbesitz zu stellen. Nun fragt es sich, in 
welchem Sinn jene Notwendigkeit zu verstehen sei, ob etwa im 
Sinne des sekundiren, des ,,getriibten‘‘ Naturrechtes, wie manche 
wollen, so daB dabei die Siinde die Voraussetzung bildete und das 
Privateigentum mit der Sklaverei auf einer Stufe stiinde. In Wirk- 
lichkeit scheint dies nur die Ansicht des Ambrosius zu sein, ohne daB 
jedoch der Beweis hierfiir mit Sicherheit zu erbringen wéare. 
Laktanz dagegen vertritt unleugbar die entgegengesetzte Ansicht 
und halt das Privateigentum fiir eine urspriingliche, mit der Natur 
des Menschen gegebene Institution; weitere Vertreter dieser Auf- 
fassung sind wohl auch z. B. Basilius und Augustinus; doch spielt die 
ganze Frage in der patristischen Literatur eine so untergeordnete 
Rolle, daB kaum einige Andeutungen erweisbar sind. Der einzige 
Kirchenvater, der wenigstens gelegentlich nach Art des Plato 
kommunistische Ideen vortragt, weil angeblich Gemeineigentum den 
Frieden begiinstige und uns daher von der Natur mehr nahegelegt 
sei, ist Chrysostomus; doch verlohnt es sich nicht, auf seine rheto- 
rischen Sonderbarkeiten einzugehen, nur sei hervorgehoben, daf 
zu den Voraussetzungen seiner von ihm selbst fiir utopisch erklarten 
Plane die volle, hochherzige Freiwilligkeit gehort und daB auch er 
selbstverstindlich an der Unverletzlichkeit des Privateigentums 
festhdlt. Was sonst an kommunistisch oder sozialistisch klingenden 
Au8erungen in der patristischenLiteratur sich finden mag, erklart 
sich hauptsdchlich aus zwei allgemein akzeptierten Grundsatzen, 
aus der christlichen Uberzeugung, wonach der Begiiterte Verwalter 
seiner Giiter zugunsten der notleidenden Mitbriider ist und Gott 
Rechenschaft schuldet, und aus dem stoisch-christlichen Prinzip, 
wonach es von Natur kein Privateigentum gibt, vielmehr die Erden- 
giiter dem Menschengeschlecht gemeinsam zugewiesen sind (nega- 
tiver Kommunismus). Stets wird aus diesen Satzen lediglich die 
Forderung abgeleitet, den Nachsten vom MitgenuB nicht auszu- 
schlieBen, sondern ihm gerne vom Uberflu8 mitzuteilen. Damit ist 
die Frage der sozialen Verpflichtung beriihrt, die an den Sonder- 
besitz sich kniipft. Was zundchst die Zwangspflichten betrifft, so 
wird, was. eigentlich kaum gesagt zu werden braucht, allgemein 
betont, daB die Steuern gewissenhaft zu entrichten seien; ,,wer 
Eigentum besitzt, ist dem Staate verpflichtet“ (Ambrosius, Hilarius), 
jedoch nicht in unbegrenztem MaBe, da ja die Erdengiiter nicht vom 
Kaiser, sondern von Gott stammen (Origenes), das Privateigentum 
naturrechtlich begriindet ist und Recht vor Macht geht (Ambrosius); 
dagegen ist jede Leistung, die im Offentlichen Interesse notwendig 
erscheint, zu prastieren. Zu diesen Offentlichen Zwecken und Auf- 
gaben rechnete man damals nicht die Armenpflege und die Hilfe 
10* 
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fiir die sozial Gedriickten; um so entschiedener fordern die Kirchen- 
viter den gerechten Lohn fiir den Arbeiter und iiberhaupt Ge- 
rechtigkeit im ganzen Verkehr: sie eifern gegen den Wucher, und 
Augustinus beklagt, daB solche, die Wucher treiben, nicht gericht- 
lich gezwungen werden, ihren Opfern zu restituieren; und um so 
entschiedener wirken sie durch Wort und Beispiel im Sinne tatiger 
Gottes- und Nichstenliebe. Die Kirchenvater sind jedoch weit 
davon entfernt, ein unterschiedsloses Geben gutzuheiBen oder gar 
zu fordern und zu begiinstigen; vielmehr wird mitunter ein ganzes 
System von Regeln, das der Klugheit und reicher Erfahrung ent- 
stammt, aufgestellt; nie wird das Wort des Apostels vergessen: 
Wer nicht arbeiten will, soll auch nicht essen; gelegentlich werden 
die Reichen aufgefordert, ihre Sklaven ein Handwerk lernen zu 
lassen und sie dann freizugeben (Chrysostomus); der gesunde Arme 
wird eindringlich ermahnt, fleiBig die Hande zu regen und so Fort- 
kommen und Freiheit zu sichern. Im Geiste der Mafigung muten 
die Kirchenvater den Reichen sodann nicht unertragliche Lasten 
zu; nur der schlimmsten Not sollen sie ein Ende machen, 
ohne daff ihnen das standesgemaBe Leben beeintrachtigt oder 
auch nur ein verniinftiger Luxus verwehrt wiirde. So sehr 
sich die Kirchenvater bemiihen, auf dem kG6niglichen Wege der 
Caritas die argsten Gegensdtze zu iiberbriicken, so wenig denken 
sie daran, die Unterschiede aus der Welt zu schaffen; sie sind 
iiberzeugt, da8 der Unterschied zwischen reich und arm auf die 
Vorsehung zuriickzufiihren ist, daB der Reichtum, ehrlich erworben 
und richtig verwendet, als ein Gut betrachtet werden muf und 
daB Reiche und Arme auf einander angewiesen sind: den Wohl- 
habenden beniitzt Gott als Werkzeug, dem Armen zu helfen, durch 
den Armen priift er den Reichen (Augustinus); Reichtum und Armut 
sind ein Stoff, um entweder die Sdiule der Tugend oder des Lasters 
zu errichten, der Reiche ist angewiesen auf die Dienste und Kunst- 
fertigkeit des Armen, dieser auf die Mittel des Reichen. Der Ge- 
danke zwangsweiser mechanischer Ausgleichung wird gelegentlich 
ausdriicklich verworfen, denn es darf keinem schaden, wenn er 
durch seinen Flei8 mehr, und keinem niitzen, wenn er durch eigene 
Schuld weniger hat (Laktanz gegen Plato). Das Schweigen der 
Kirchenvater von sozialen, staatlich durchzusetzenden Zwangs- 
pflichten kann abfallig nur beurteilen, wer die gesamte Zeitlage 
verkennt und im Gegensatz zu den Kirchenvatern der Meinung 
huldigt, als hange die Rettung aus sozialer Not nicht zuvérderst 
von der Umwandlung der Herzen, sondern von duferen MaB- 
nahmen und Institutionen ab. Gegen den rémisch rechtlichen Eigen- 
tumsbegriff nehmen die Kirchenvater, um diese Frage noch zu 
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Streifen, nirgends Stellung; ja Ambrosius, von dem man an- 
gesichts seiner Kritik des ciceronianischen Gerechtigkeitsbegriffes 
am ehesten eine Oppostion erwarten miiBte, beruft sich gelegentlich 
in seinem Streit mit dem Kaiser ausdriicklich auf jenen Rechts- 
begriff, und Augustinus hat eine rechtsphilosophische Theorie be- 
griindet, der dieser Begriff unschwer sich einfiigen laBt; all das 
wird nicht auffallig erscheinen, wenn man bedenkt, daB das rémische 
Recht lediglich die rechtliche Seite der Frage, nicht auch die ethische 
ordnen und regeln will, und wenn man hinzunimmt, daB es ja den 
Mif8brauch des Eigentums auch seinerseits verwirft. 

2. In der mittelalterlichen juristischen und kanonistischen 
Literatur vor Thomas herrscht vielfach unter dem Einflu8 einer 
pseudoklementinischen Stelle die Ansicht, da8B das Privateigentum 
auf sekundadres Naturrecht sich griinde; zugleich wird von Ein- 
zelnen das ius gentium mit dem sekundaren Naturrecht identifiziert. 
Dieser Ansicht steht die andere gegeniiber, wonach die Natur der 
Dinge die einleuchtenden Satze des ius gentium und seine Insti- 
tutionen ins Leben rief, und zu letzteren wird hin und wieder auch 
das Privateigentum gerechnet, wenngleich die Siinde gewisse 
Anderungen und Erganzungen (Recht der Verjahrung) herbeifiihrte; 
der Satz vom urspriinglichen ,,Kommunismus“ wird alsdann im 
Sinne der Mitteilungspflicht verstanden (omnia communia = com- 
municanda, d4hnlich schon Laktanz). Was die iibrige Literatur be- 
trifft, so wird die Frage kaum irgendwo beriihrt; dies gilt auch von 
Albertus M. Der Thomas von A. gleichzeitige Bonaventura stellt 
Privateigentum und Sklaverei als Bestandteile des sekundaren 
Naturrechts auf eine Stufe; die Natur, wie sie urspriinglich ge- 
schaffen war, schrieb den Kommunismus vor, die gefallene er- 
heischt zur Beseitigung von Streit und Zerwiirfnissen das Privat- 
eigentum; ebenso spater Antonin von Florenz, gleichfalls unter dem 
Einflu8 der pseudoklementinischen AuBerung. Thomas von A. hat 
die patristischen Grundgedanken mit Hilfe der aristotelischen Philo- 
sophie geklart und weiterentwickelt. Er teilt das Privateigentums- 
recht sowohl an beweglichen als unbeweglichen Giitern dem ius 
gentium zu und erklart letzteres bestimmt und ausdriicklich als 
Inbegriff von (einleuchtenden) SchluBfolgerungen, abgeleitet aus 
ganz allgemeinen und ohne weiteres einleuchtenden Prinzipien; die 
Griinde, die er zugunsten des Privateigentums anfiihrt, sind die 
aristotelischen; die Abschaffung des Privateigentums bedeutete die 
Untergrabung des Friedens, der Ordnung und des wirtschaftlichen 
Gedeihens. Nicht ganz sicher zu beantworten ist die Frage, ob 
Thomas von A. das Eigentumsrecht dem Teil des ius gentium 
zuweist, der in keiner Beziehung zur Siinde steht; wahrscheinlich 
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ist es aber der Fall; dafiir spricht seine Lehre von der Selbstliebe, 
dafiir auch seine unbefangene Wiirdigung des Erwerbstriebes (vel. 
Contra gent. 3, 131, 134). Hat aber die Einrichtung als naturrecht- 
liche zu gelten, so ist das Privateigentum willkiirlichem Zugriff 
auch des Staates entzogen. Freilich ist der Eigentiimer dem Staate 
verpflichtet; die Biirger haben die Pflicht, die Steuern im herkomm- 
lichen MaBe und nach Mafgabe staatlicher Notwendigkeit zu ent- 
richten; aber was dariiber hinaus verlangt und eingetrieben wiirde, 
ware Rauberei und Erpressung, und der Mehrbetrag ware zu resti- 
tuieren;’ ungerechte Gesetze sind mehr Gewalttatigkeiten als Ge- 
setze im wahren Sinne und haben an sich keinerlei verpflichtende 
Kraft; ,alles ist zwar, in diese Worte fafSt Thomas seine Uber- 
zeugung zusammen, dem Herrscher unterstellt an miateriellen 
Giitern, jedoch nur zur Leitung, nicht etwa, um es fiir sich zu be- 
halten oder anderen zu geben“ (Quodlib. q. 12 a. 24 ad 1); das 
staatliche Recht geht also nur soweit, als die durch das Gemeinwohl 
bedingte Notwendigkeit oder das Gebot der legalen Gerechtigkeit 
reicht. Im iibrigen hat der Einzelne die freie Verfiigung iiber sein 
Eigentum. Als solches bezeichnet Thomas von A., was man nach 
Wunsch (ad nutum) haben und frei gebrauchen kann, somit die 
dauernde Herrschaft iiber eine Sache; das Eigentum enthalt naher- 
hin die gesamte Obsorge (Bewirtschaftung, Bearbeitung) sowie die 
Disposition iiber die Sache (einschlieBlich des Gebrauches); in 
ersterer Hinsicht miissen die materiellen Giiter, wie ausgefiihrt, im 
Privatbesitz sein, der Gebrauch dagegen soll zum gemeinsamen 
gemacht werden, d. h. man soll gerne davon mitteilen. Schwer 
verbindliche Pflicht ist es, die Notleidenden zu unterstiitzen, wenn 
man Uberflu8 besitzt, sodann angesichts duBerster Not; in beiden 
Fallen handelt es sich um eine Pflicht der Nachstenliebe und der 
legalen Gerechtigkeit zugleich; bezeichnen die Kirchenvater die 
Almosenpflicht zuweilen als “eine Art Gerechtigkeitspflicht, so 
denken sie offenbar hauptsdchlich an die strengen Gebote der 
Schrift, Thomas von A. hat dabei das Gemeinwohl im Auge, das 
durch MiBachtung der Pflicht verletzt wiirde. Vom Uberflu8 hat 
man Almosen zu geben, also nicht von dem, was man fiir sich oder 
die Seinigen notwendig braucht, auch nicht von dem, was zum 
standesgemaBen Leben nétig ist (nullus inconvenienter vivere 
debet), auBer es ware moglich, den Abmangel leicht zu ersetzen, 
oder es handelte sich um die 4uBerste Not oder hdhere Interessen. 
In 4uBerster Not, um diesen speziellen Fall noch besonders hervor- 
zuheben, wird alles wieder gemeinsam, wie vor der Teilung und 
Aneignung der Giiter; alsdann hatte der Notleidende das Recht, das 
augenblicklich N6étige wegzunehmen, und es wire Unrecht, ihn 
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daran zu hindern, auBer der Eigentiimer befande sich in gleicher 
Lage. Die Frage, ob auf Grund der thomistischen Theorie zu- 
gunsten von Bediirftigen, die in gew6hnlicher Not sich befinden, 
eine Armensteuer gerechtfertigt werden k6nnte, wird von Caietan 
in seinem Kommentar zur Summe bejaht, falls die Wohlhabenden 
ihrer Pflicht nicht nachkommen. Im iibrigen erwartet der hl. 
Thomas von der freiwilligen christlichen Liebestatigkeit die Er- 
leichterung des Joches der Armut, nicht etwa von staatlichen Mab- 
nahmen. Uber die bestehende Ordnung mit ihren Unterschieden 
denkt er wie die Kirchenvadter; auch er betrachtet den Reichtum 
(magna opulentia) als ein Gut, wenn er in christlichem Sinne ver- 
wendet wird, ja er nimmt mit Aristoteles eine Tugend an, die ge- 
neigt macht, mit groBen Mitteln GroBes zu vollbringen (magni- 
ficentia) sei es zu gemeinniitzigen Zwecken oder auch mitunter zu 
privaten. 

3. Leo XIII. hat die kirchliche Eigentumslehre klar und ein- 
gehend und, kann man hinzufiigen, im wesentlichen abschlieBend 
behandelt (Enc. Rerum novarum, d. 15. 5. 1891). Er unterscheidet 
den gerechten Besitz (iusta possessio) und den gerechten Gebrauch 
entsprechend der _ aristotelisch-thomistischen | Unterscheidung 
zwischen proprietas dominii oder procuratio possessionum und usus 
(vgl. den Kommentar des hl. Thomas zu Pol. 2, 5; Lectio 4c). 
Das Eigentumsrecht der Einzelnen oder ihr Herrschaftsrecht hin- 
Sichtlich der Besitzgiiter stammt von der Natur, mag es sich nun 
um Dinge handeln, die durch den Gebrauch konsumiert werden 
oder nicht. Zu diesem Ergebnis fiihrt eine Vergleichung des ver- 
nunftbegabten Menschen mit dem Tier, die Tatsache der Befahigung 
des Menschen, fiir die Zukunft zu sorgen, die Notwendigkeit, den 
Unterhalt der Familie zu sichern; wiirde das Privateigentum auf- 
gehoben, so wiirde der Ansporn zu Strebsamkeit und FleiB be- 
seitigt, und die Quellen des Wohlstandes miiBten versiegen, der MiB- 
gunst und Zwietracht wdre Tiir und Tor gedffnet, und die ein- 
gebildete Gleichheit wiirde sich als allgemeiner -klaglicher Zustand 
der Entwiirdigung darstellen; damit ist zugleich auch der Beweis 
erbracht, .daB es erlaubt sein mu, Eigentum an fruchtbringenden 
Giitern und am Boden selbst zu erwerben und zu besitzen und den 
Kindern fruchtbringendes Eigentum zu hinterlassen; verstarkend 
tritt hierzu das Beweismoment, genommen aus der Tatsache der 
menschlichen Arbeit; dem Bearbeiter eines Gden Striches das 
fruchtbare Ackerfeld hernach wegnehmen, hieBe, einen Raub be- 
gehen. Es ist also, wie Leo mit Worten des hl. Thomas sagt, er- 
laubt, daB der Mensch Eigentum besitze, und es ist zugleich not- 
wendig fiir das menschliche Leben; das Privateigentum griindet 
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sich auf die natiirliche Ordnung, nicht etwa auf das sekundare 
Naturrecht, und dieses Recht zu beniitzen, ist nicht nur erlaubt, 
sondern zumal im gesellschaftlichen Leben durchaus notwendig. 
Der Hinweis auf Urgemeinde und Kléster ist demgegeniiber be- 
deutungslos: die Aufgaben und Hilfsmittel sind verschieden, und 
durch die Ausnahme wird die Regel nicht entkraftet. So ist ohne 
weiteres gegeben, daB das Privateigentum, auch an Grund und 
Boden, als unantastbar gelten muB; die Offentliche Gewalt kann 
es daher nicht abschaffen, sondern lediglich seinem Gebrauch das 
rechte Maf vorschreiben und diesen Gebrauch mit dem Gemein- 
wohl in Einklang bringen; es wiirde also der Staat ungerecht und 
tyrannisch handeln, wenn er unter dem Titel Steuer mehr als billig 
(plus aequo) vom Privateigentum wegnahme. Gewif, soweit die 
staatlichen Zwecke reichen, besteht die Pflicht, Opfer zu bringen. 
Hierzu gehdrt auch die Sorge fiir die Armen in bestimmtem Um- 
fang; kann sich eine Familie (oder ein Einzelner) nicht mehr fort- 
bringen und sich selber helfen, so hat der Staat fiir sein Glied 
Sorge zu tragen. AuBerdem hat der Staat einzugreifen, wenn das 
Gemeinwohl oder das Interesse einzelner Stande geschadigt oder 
bedroht ist, falls letzterer Nachteil auf andere Weise nicht aus- 
geglichen oder verhindert werden kann. Aber nur insoweit darf 
er sich einmischen, als die Hebung des Ubels oder die Abwendung 
der Gefahr es erfordert; stets ist dabei die Gerechtigkeit und daher 
auch das Recht des Privateigentums zu wahren; hat doch die 
Offentliche Gewalt die Rechte aller Biirger gewissenhaft zu beachten, 
sie hat das Unrecht abzuwehren und zu Strafen, ,damit jedem das 
Seinige verbleibe“. Den Unterschied von reich und arm, hoch und 
nieder aus der Welt schaffen zu wollen, wiirde gegen dieses Prinzip 
verstoBen und ist zudem unmoglich. Griindliche Abhilfe in der 
sozialen Not erwartet auch Leo nicht etwa von einem staatlichen 
System des Wohltuns, wie er betont, sondern zuvérderst vom 
Stillen Wirken der freien Kirche, von der freiwilligen Caritas, von 
der Reform der Herzen. Der Kirche gebiihrt, was den Gebrauch 
des Eigentums anlangt, das Verdienst, daB® sie erstmals die Lehre 
vom rechten Gebrauch des Reichtums nicht nur klar festgestellt, 
sondern auch zur Verwirklichung gebracht hat. Der Papst be- 
antwortet im tbrigen die Frage des Gebrauches nach den Grund- 
saitzen des hl. Thomas; im einzelnen betont er, eS handle sich beim 
Almosen nicht um eine Gerechtigkeitspflicht, abgesehen von Fallen 
der auBersten Not, sondern um eine Verbindlichkeit der christ- 
lichen Caritas, der gegeniiber es freilich kein gesetzliches Klage- 
recht gebe, die aber durch das Gebot des Héchsten sanktioniert sei. 
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4. Nicht nur Kommunismus und Sozialismus stehen demgema’ 
in scharfem Gegensatz zur kirchlichen Auffassung, sondern jede 
ungebiihrliche Einschrankung der Bewegungs- und Verfiigungs- 
freiheit des Einzelnen; nach der kirchlichen Lehre ist das gréBte 
Gewicht auf eigene Initiative, auf Selbsthilfe im individuellen und 
sozialen Sinn, auf Wahrung der Freiheit und Selbstandigkeit, nicht 
minder aber auch der Gerechtigkeit zu legen. Der Staat ist der 
Hort der Gerechtigkeit; darum hat er dafiir zu sorgen, daB der 
Arbeiter den gerechten Lohn erhalte, er hat gegen Wucher und Aus- 
beutung und jegliche Ungerechtigkeit im Verkehr mit allen erlaubten 
Mitteln aufzutreten; aber eben darum hat der Staat auch den natur- 
rechtlichen Anspruch auf gerecht Erworbenes hochzuhalten und zu 
schiitzen. DaB eine soziale Verpflichtung mit dem Privateigentum 
gegeben sei, ist damit selbstverstandlich nicht in Abrede gestellt; 
aber die streng rechtliche und erzwingbare Pflicht reicht nicht 
weiter als die Forderung der legalen Gerechtigkeit oder des Ge- 
meinwohles; ob man dann sagt, diese Bindung liege bereits im Be- 
griff des Eigentums, weil der Einzelne von Natur ein soziales und 
politisches Wesen ist, oder ob man (weniger korrekt) der Meinung 
huldigt, die Verpflichtung trete dank der légalen Gerechtigkeit erst 
hinzu, da die Menschen sich zum Staate zusammenschlieBen, um 
das ihrige zu sichern, macht praktisch keinen Unterschied aus. 
DemgemaB ist auch die Frage der Expropriation und der Soziali- 
sierung zu beantworten; von einer Sozialisierung des Bodens kann 
von vornherein nicht die Rede sein, weil ja die Aufhebung des 
Privateigentums an Grund und Boden gerade dem Gemeinwohl 
nach dem Dargelegten widerstreiten wiirde; die Sozialisierung ge- 
wisser anderer Produktionszweige konnte nur in Ausnahmefallen, 
angesichts besonderer staatlicher Not und Notwendigkeit (gegen 
Entschadigung) in Frage kommen. Weit wichtiger als derartige 
MaBregeln bleibt jedoch die innere Reform durch Wiederbelebung 
christlicher Gesinnung und Sitte; Leo XIII. erwartet die Rettung 
namentlich von der Betatigung der christlichen Liebe, ,,die der kurz 
zusammengefaBte Inbegriff der Gebote des Evangeliums ist und die, 
immer bereit zum Opfer fiir den Nachsten, das sicherste Gegen- 
mittel gegen die Uberhebung und den Egoismus in der Welt bildet“. 
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Hilling, Prof. Dr. Nikolaus, Hundert Bande Archiv fiir katho- 
lisches Kirchenrecht. Ein Beitrag zur neuesten Literatur- 
geschichte des katholischen Kirchenrechts. 27 S. Mainz 1920. 
Kirchheim & Co. 3 M. 

Die Herausgabe des 100. Bandes des 1857 gegriindeten Archivs fiir 
katholisches Kirchenrecht legte dem zeitigen Schriftleiter die Pilicht auf, 
iiber die Geschichte und den Inhalt der ersten hundert Bande kurz aber 
moglichst genau zu berichten, die Griindung des ,,Archivs“, seine auBere 
und innere Erscheinungsform, den Verlag, die Herausgeber, und vor allem 
die Mitarbeiter zu behandeln. An die historischen Ausfiihrungen, die einen 
bedeutsamen Beitrag zur neuesten Literaturgeschichte des katholischen 
Kirchenrechts darstellen, schlieBt sich eine kurze Darlegung iiber die gegen- 
wartigen Aufgaben und die Ziele dieser Zeitschrift an. 


KOnigsberg i. Pr. Prof. Dr. jur. Peter Klein. 


Der Biirgerim Volksstaat. Eine Einfiihrung in Staatskunde und 
Politik. Herausgegeben von Dr. Hermann Sacher. Freiburg im Breis- 
gau, 1920. Herder & Co., G.m. b. H. 8°. VIII u. 262 Seiten. 


Infolge der Umegestaltung der deutschen Staatsgrundlagen hat ieder 
Deutsche, auch die Frau, die strengste Pilicht, sich um die staatsbiirgerlichen 
Einrichtungen zu kiimmern und so den Wiederaufbau zu fordern. Sacher, 
Herausgeber des Staatslexikons, will durch das vorliegende Buch dem Ver- 
standnis fiir die staatlichen Lebensnotwendigkeiten, dem sozialen Verant- 
wortlichkeitsgefiihl sowie opferfreudigem Gemeinsinn und dem Geist wahrer, 
christlicher Nachstenliebe dienen. Er selbst gibt in dieser Sammlung eine 
»infiihrung in die Politik’* und behandelt ,,.Das Deutsche Reich und seine 
Lander“ mit Simon Widmann und Karl Rupprecht, der sich 
auBerdem ausfiihrlich mit ,,Recht und Rechtspflege‘’ beschaftigt. 
Alexander von Brandt handelt inhaltsreich iiber die Religion, be- 
sonders die katholische, und das Verhaltnis von Kirche zu Staat, Otto 
Thissen itiber Gemeinde und Selbstverwaltung, Johann Josef 
W olff bemerkenswert iiber das Erziehungswesen. Uber das Ausland be- 
richtet Eugen Knupfer. Das Werk ist stellenweise in der rasch- 
lebenden Zeit veraltet, eine Neuauflage ware erwiirscht. Der Anhang iiber 
den Versailler Frieden sollte mit Erlauterungen versehen werden. |Inzwischen 
ist die 5. veranderte und verbesserte Auflage erschienen. D: R.] 


Prof. Dr. Zehntbauer, Freiburg i. d. Schw. 


Juliusberger I, Dr. Fritz, Rechtsanwalt in Berlin, Nervése Menschen 
im Spiegel des deutschen Ehescheidungsrechts 
(Heft 3 der Zeitfragen in gemeinverstindlicher Darstellung). Juristische 
Verlagsbuchhandlung Dr. jur. Frensdorf Nachf., Berlin. 19 S. 


Magnus Hirschfeld weist in einem Vorwort auf die Tragik- der Ehe 
nervoser Menschen hin und verlangt grundsatzlich mit Recht die Aus- 
bildung arztlicher Eheberatung zu einem Sonderzweig irztlichen helfenden 
Handelns. Diese arztliche Eheberatung sollte aber m. E. weniger dazu bei- 
tragen, die in unserer Zeit ohnehin vielfach mi&brauchte Scheidungsméglich- 
keit noch wesentlich zu erleichtern, vielmehr die Krankheit und damit die 
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Ehe zu heilen oder wenigstens ertraglich zu machen suchen. Nur wenn 
dieses Ziel als die erste Aufgabe des Volksfreundes festgehalten wird, 
kann von einem gesunden Schutze des nichtkranken Ehegatten gesprochen 
und dann wohl auch mancher Gedanke von Juliusbergers forenisch- 
psychiatrischer Grenzstudie erwogen werden. 


Bonn a. Rh. Felix Joseph Klein. 


Menzel, Professor Dr. Adolf, Kallikles. Eine Studie zur Geschichte 
der’ Lehre vom Rechte des Stirkeren. Wien und Leipzig 1922, 
Franz Deuticke. 101 S. 


Unsere Vorstellung vom Naturrecht in der griechischen und rémischen 
Rechtsphilosophie der Antike geht aus von den Lehren des Aristoteles, 
der Stoiker, Ciceros, dann vor allem von den ins Corpus Juris Justinians 
iibernommenen Lehren der romischen Juristen, so des Ulpian und anderer. 
Das ius naturale ist demnach ein sich iiber die positiven Satzungen des ius 
civile, d. i. des positiven Rechts der einzelnen Stadtstaaten, ja auch iiber 
das ius gentium, das zwar internationale Geltung beansprucht, aber doch 
nur durchsetzbar ist, soweit es ein Einzelstaat anerkennt, hinausragendes, 
ein seiner Idee nach iiber die wandelbaren positiven Rechte und deren 
wandelbare Trager, die Staaten, sich erhebendes Recht. Seine Erhabenheit 
zeigt sich besonders dort, wo es nicht blo& ein einzelnes positives Recht, 
sondern auch das gemeinsame ius gentium korrigiert, wie dies Ulpian be- 
kanntlich fiir die Sklaverei, ein in der Antike allgemeines und doch cum 
iure naturali omnes liberi nascerentur, vom Naturrecht nicht anerkanntes 
Institut, ausfiihrt (Dig. 1, 1, 4). Diesem Naturrecht der rémischen Juristen 
gehort auch der Spruch Ulpians an: Juris praecepta sunt haec: honeste 
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere (Dig. 1, 1, 10, 1); dann 
eine Menge von Ausspriichen verschiedener Juristen, in welchen sie ihre 
Entscheidungen auf die aequitas usw. basieren. Diese Auffassung vom 
Naturrecht als einer Richtschnur fiirs positive Recht, die jedem das ihm 
Gebiihrende gerecht zuweist, ist in der antiken Rechtsphilosophie allgemein 
durchgedrungen. 

Um so interessanter ist es, auch einmal den iiberwundenen Gegen- 
stromungen nachzugehen, in der Geschichte des juristischen Denkens die 
Frage zu priifen, ob-sich die aristotelisch-ciceronianische, die Naturrechts- 
lehre der Klassiker und Justinians so ohne weiteres und ohne Kampfe 
durchgesetzt habe. 

Die vorliegende Schrift geht rechtsphilosophischen Richtungen in der 
antiken, besonders der Philosophie der Sophisten nach, die von der ge- 
nannten herrschend gewordenen Lehre abweichen, greift dabei die im Titel 
genannte Richtung besonders heraus, weist aber iiber die Behandlung 
gerade der kallikleischen Lehre noch iiberall hinaus. Der Verfasser, der 
bereits durch mehrere Abhandlungen nicht bloB® als feinsinniger Kenner, 
sondern auch als guter Forderer der Erkenntnis speziell der Staatslehre 
der Griechen allgemein geschatzt ist, tritt mit dem sehr seltenen doppelten 
Riistzeug des philologisch geschulten modernen Staatsrechtsphilosophen an 
die griechische Staatsphilosophie heran. Er stellt zunachst fest, daB es 
eine einheitliche sophistische Staatslehre iiberhaupt nicht gegeben habe, 
sondern man bei einem Uberblick iiber die verschiedenen unter Sophistik 
zusammengefaBten Staatsphilosophien am besten die Stellung der einzelnen 
Philosophen zur attischen Demokratie als Ausgangspunkt der Betrachtung 
wihlt. Diese Betrachtung gewadhrt nun auch eine iiberraschende Fiille 
interessanter und lehrreicher Parallelen zur heutigen Zeit, handelt es sich 
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doch damals im wesentlichen um die Stellung der Gebildeten zu einem 
streng republikanisch-demokratischen Staatswesen. 

Da sind zunichst die starren Rechtspositivisten, fiir die es iiberhaupt 
eine Naturrechtsfrage, ein Suchen nach einem nicht vom Staate gegebenen, 
aber sein sollenden Recht nicht gibt. Fiir sie gibt es nur ein Recht, das 
ist die Satzung, die das Volk beschlieBt (S. 11). Fiir etwas, das iiber den 
Kénig Nomos hinausreicht, fehlt jeder Sinn; jede Anderung des Nomos ist 
erschwert, ja jede Kritik bedenklich. Einige der auf diesem Standpunkt 
stehenden Rechtsphilosophen schdtzen nun auch das positive Recht der 
Demokratie, so Protagoras, so der sogenannte Anonymus Jamblichi ufd 
walrscheinlich auch Sokrates (S. 18; 25ff.; 64ff.), der allerdings neben 
den staatlichen Gesetzen auch ungeschriebene Gesetze kennt. Sokrates ist 
iedenfalls ein Gegner eines ,,revolutiondéren Naturrechts“, wie es zur Recht- 
fertigung jeder Revolution bereit zu sein pflegt. Andere Rechtsphilosophen 
wiederum, die gleichfalls jedes Naturrecht leugnen, aber vom positiven 
Gesetz der Demokratie nicht so gut denken, kommen damit zu Skeptizis- 
mus und Pessimismus (S. 18; 45 ff.). 

Demgegeniiber gibt es zahlreiche Sucher nach einem beseren Recht 
als es das der attischen Demokratie ist. Denn auf dem Boden dieser 
Staatsverfassung spielen sich meist diese Untersuchungen ab. Die Oppo- 
sition gegen die Prinzipien der Gleichheit und Demokratie lat die eigen- 
artige Philosophie vom ,,Rechte des Starkeren‘‘ erstehen, wie sie Kallikles 
in Platons Dialog Gorgias (Kap. 37 ff.) in den Mund gelegt wird. Es ist 
ein ganz materialistisches System, das da aufgebaut wird. Das Gehorchen, 
das der Nomos verlangt, der Satz, daf& man lieber Unrecht leiden als Un- 
recht tun solle, wie ihn Philosophen aufstellen, wird verworfen. Aus der 
Tierwelt, aus dem Kampf der Volker und Staaten, aus der Uberwiltigung 
des Schwacheren durch den Starkeren werden beifallige Schliisse ab- 
geleitet, wie man der Demokratie beikommen koénne. Alle Schwachen 
bildeten einen Bund, um den Starken zu iiberwAltigen. Wiirde ihnen das 
gelingen, so waren Sie tatséachlich die Starkeren, und die Philosophie vom 
Recht des Starkeren schliige sich selbst. Darum mu diese Lehre dahin 
ausklingen, daB der Starke die Fesseln zerreiBt, wie der gegen die Natur 
miihsam gezahmte Lowe. Diese Gedanken bis herab zum letzten Bilde 
sind uns nicht fremd. Der Verfasser weist schon auf Anklange der kalli- 
kleischen Vorstellungswelt bei Macchiavelli, Spinoza und anderen hin; er 
hat in einer groBen Reihe gegeniibergestellter Zitate die innere, vielleicht 
mittelbar bedingte Verwandtschaft des Denkens bei Kallikles — _ hinter 
dem M. den Oheim Platons, den Oligarchenfiihrer Kritias, vermutet 
(S. 85 ff.) — und Friedrich Nietzsche nahegelegt. M. deutet auch an, wie 
diese Lehre bei Platon und Aristoteles, sowie auch spiter bei Cicero da- 
durch iiberwunden wird, daB an Stelle des groben Machtsystems, das die 
Herrschaft dem »,Ubermenschen“ zuweist, die Idee des Rechtsstaates ge- 
setzt wird, in dem ein veredeltes Recht jedem das Seine zuzuweisen be- 
strebt ist. An Stelle der brutalen Macht tritt die weise Gerechtigkeit. 

Ich konnte nur einige Gedanken aus der reichhaltigen Abhandlung 
hervorheben. Wer staatsrechtlich irgendwie interessiert ist, wird sie mit 
ee Sie zeigt von neuem, wieviel die Antike uns heute zu 
sagen hat. 


Miinchen. Prof. Dr. Leopold Wenger. 


A. Aufsatze. 


Rechtsgefiihl und Begriff des Rechts"). 


Von 


Dr. Pontes de Miranda, Rio de Janeiro (Brasilien). 


Bei der Anpassung des Menschen an das soziale Leben sind 
viele Tatsachen eines eingehenderen Studiums wert. In einer 
wasserhaltigen Umgebung zur Kristallisation gebracht, bietet sich 
das Steinsalz, dem Kerne nach, in der kubischen Form dar; in 
einer harnhaltigen Umgebung nimmt es die Gestalt eines ver- 
anderten Wiirfels an; wenn es, wahrend des Verfahrens, aus 
jener Umgebung in diese versetzt wurde, wird es zu einem 
Oktaeder. Im tierischen und im sozialen Leben erscheint es an- 
gebracht, die mesologischen Einfliisse in Rechnung zu stellen. 
Das Recht bildet in der Gesellschaft eines der Anpassungsver- 
fahren des Menschen an das Leben, und betrachtet es als seine 
Aufgabe, auf dem Wege der Gewédahrleistung und vermittels 
Zwanges, die Wirkungen oder Ursachen gewisser Mangel in der 
Anpassung zu zersto6ren oder zu verringern, die fiir die bedenk- 
lichsten gehalten werden. 

Fiir den Begriff des Rechts hat es zahlreiche widersprechende 
Erklarungen gegeben: 

1. die ihm innewohnende Idee, 

2. das Objekt des Glaubens: Pragmatismus und gemilderter, 

der Vernunft unterworfener Pragmatismus, 

3. das Postulat, 

4. die in einer sozialen Weise (soziales Gedachtnis und so- 

ziales BewuBtsein), auf Grund der sozialen Erfahrung, ins 
Leben gerufene und verteidigte Idee. 

Morphologisch betrachtet, verleihen einige dem Begriffe des 
Rechts bestimmte Formen, mehr oder weniger genaue Umrrisse, 
und andere wieder — ein unbestimmtes, unbestandiges, ver- 
schwimmendes Aussehen. 


*) Vgl. auch Arch. f. Rechtsphilos. XV, S. 309 fg. 
Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XVI. 11 
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Soweit es sich um die natiirliche Beschaffenheit handelt, halten 
ihn einige fiir einen einfachen religidsen, andere fiir einen meta- 
physischen, wieder andere fiir einen psychologischen, und schlieB- 
lich noch verschiedene fiir einen sozio-psychologischen Begriff. 

Wenn auch seine Auffassung nicht die urspriingliche bildet, 
so verdanken wir doch Duguit die gelungene Charakterisierung 
seiner Absichten und Grundlagen. Damit man die Frage richtig 
stelle und sie deutlich verstehe, schrieb er’), ,,stellen wir uns 
eine ideale Gesellschaft vor, in welcher es keine politische Autori- 
tat, noch geschriebene Gesetze gibt; in einer solchen Gesellschaft 
wiirde das Recht bestehen, und wie wiirde die Grundlage dieses 
Rechts beschaffen sein? DaB ein Recht vorhanden ist, erscheint 
uns unbestreitbar. Wir wissen wohl, daB, unter dem EinfluB 
Hegels und Jhering stehend, eine ganze Schule, hauptsachlich in 
Deutschland, die Anschauung vertritt, daB sich das Recht nur als 
eine Schépfung des Staates begreifen lasse, und ausschlieBlich an 
dem Tage bestehen kénne, an welchem dasselbe ein errichteter 
Staat in einer bestimmten Form zur Geltung bringen wiirde, oder 
wenigstens bestatigte. Unserer Ansicht nach miissen wir eine 
solche Auffassung ganz energisch von uns weisen.“ Bei ihm 
macht sich, als Postulat, die Notwendigkeit geltend, das 
Vorhandensein eines Rechts zu bestatigen, welches dem Staate 
vorangeht und ihm iiberlegen ist. Dieses in zutreffender Weise 
als euklidisch bezeichnete Hilfsmittel, zur Auffindung der Grund- 
lage des Rechts, paBte so ziemlich zu dem modernen Zeitalter; 
das heutige BewuBtsein kann nicht von dem Begriffe eines Rechts 
absehen, welches dem Staate iiberlegen ist, von einem Rechte, 
weiches sich in der gleichen Weise ihm und den anderen Indi- 
viduen gegeniiber zur Geltung bringt. 

Ein anderer Franzose, der eine hervorragende Bedeutung be- 
sitzende Geny, verlieh, als er nach der Quelle der juristischen 
Regeln suchte, demjenigen einen neuen Ausdruck, was beide 
sagen wollten, und sprach von dem Rechte an sich, von einem 
Rechte, das auf einer Praxis beruht, welche sich auf die Er- 
kenntnis griindet. Aber wenn auch Duguit die Tatsachen ge- 
niigen wiirden, um, nach der Art des Euklides in der Geometrie, 
seine Ansicht zu verteidigen, so begniigte sich Geny damit, sich 
in die unmittelbare Erkenntnis der neuen Strémungen zu ver- 
senken und den Pfad der Metaphysik wieder aufzunehmen; er hat 
dem Begriff des Rechts, des Gerechten, den ihm gebiihrenden 


1) E. Duguit Manuel de droit constitutionnel Paws 
Bae = — Traité de droit constitutionnel, Paris 1911, 
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Platz unter den anderen Begriffen angewiesen, welche die welt- 
liche Nahrung der spekulativen Philosophie ausmachen, wie es 
der des Schénen, der des Guten, der des Géttlichen, der des 
Wahrhaftigen sind). Aber er hat sich nicht um den wissen- 
Schaftlichen Entwurf verdient gemacht, welchen er sich vorge- 
zeichnet hat; wenn der Begriff des Gerechten aus der natiirlichen 
Beschaffenheit der anderen hervorgeht, und die erwdahnten 
anderen der religidsen, moralischen oder dsthetischen Erfahrung 
entspringen, so ist es logisch, daB sie alle von relativer, obgleich, 
subjektiv genommen, notwendiger Herkunft sein miissen. Einen 
solchen kritischen Standpunkt bildet derjenige, welchen wir ein- 
nehmen. Weder das Postulat Duguits, noch das Recht an sich, 
nach der Ansicht Genys — keines von ihnen ist falsch; aber beide 
bilden das Resultat einer Beurteilung des Objekts von einem ein- 
zigen Winkel aus, und — da das Phénomen nicht von allen 
Winkeln gesehen werden kann, wegen der UngewiSheit der 
Dimensionen, welche die sozialen Tatsachen aufweisen, die 
unserer Geometrie von den festen K6rpern ganzlich fernstehen — 
was uns mangelt, ist das BewuBtsein von der Relativitat unserer 
Erkenntnis und die Trennung der gegebenen Gr6Ben, je nach der 
Seite, von welcher aus wir sie gewahren: die soziale Tatsache 
des Rechts bildend, wie die Solidaritaét und die gegenseitige so- 
ziale Abhdngigkeit; der Begriff des Rechts, das Phanomen der 
unmittelbaren und der objektiven Erkenntnis; die Ausarbeitung 
des geschriebenen Gesetzes, als eine der Verfassungsweisen, um 
dem bestimmten alogischen Wesen der wirklichen Normen einen 
vernunftgemaBen Ausdruck zu verleihen; die Analyse der Ver- 
haltnisse, deren Inhalt einen juristischen Charakter aufweist, und 
die Feststellung der Elemente, aus welchen sie, als die fiir die 
Sinne wahrnehmbaren oder nicht wahrnehmbaren und syntheti- 
schen Formen, zusammengesetzt sind. 

Die deutsche juristische Schule des 6Offentlichen Rechts und 
die sogenannte Schule der Exegese, in Frankreich, priesen 
wechselseitig die Funktion des Staates und der Gesetzgebung; 
aber alles kommt auf dasselbe heraus, weil dasjenige, was man 
bei der Ausarbeitung des Gesetzes hervorzubringen behauptete 
und nun dem Gesetzgeber zuerkennt, dasselbe vorstellt, was 
dem Staate gebiihrt. Wenn die Doktrin infolge ihres oberflach- 
fichen Charakters tiefer in die Forschung eindringt, so macht 
sie sich sofort den Begriff des Rechts zu eigen, und so 14Bt sich 


2) F.Geny, Science et technique en droit privé positit, 
Paris 1914, Bd. I, S. 50. Pontes de Miranda, Systema de Sciencia 
positiva do Direito, Rio de Janeiro 1922, 2. Bde. 
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nur die unlogische Ubereinstimmung in der Verehrung des Gesetz- 
gebers, des Staates, mit der Anerkennung des Prinzips erklaren, 
das den Finzelwesen und dem Staate selbst auferlegt wurde. 
Darin lag der wesentlichste Widerspruch des Absolutismus: die 
Verteidigung der Macht des Fiirsten, und der Gehorsam Gott 
gegeniiber. 

Uber die Doktrinen, welche den Begriff des Rechts mit dem 
Inhalte einer bestimmten Religion ausstatteten, erlangte das aus 
der Existenz des rémischen Rechts abgeleitete Argument das 
Ubergewicht — eines Rechts, dessen prunkvoller Aufbau sich aui 
keine noch so genaue Theologie griindet. Denjenigen aber, die 
in den juristischen Systemen, damit diese sich einfiihren und be- 
haupten kénnen, nach der metaphysischen Grundlage verlangen, 
k6nnen wir entgegenhalten, daB die Philosophie zur Rechtferti- 
gung der Ordnung dient, um mit Hilfe des Gedankens solche 
denkenden Wesen, wie es die Menschen sind, miteinander in 
Ubereinstimmung zu bringen; aber als eine allgemeine Tat- 
sache darf sie nicht betrachtet werden, wenn man sich in be- 
sonders eingehender Weise mit dem Studium des Rechtspha- 
nomens beschaftigt. Ubrigens ist eine Gesellschaft nicht unmd6g- 
lich, die die urspriinglichen Ursachen weniger beriicksichtigt und 
die Moral und das Recht auf relative Prinzipien griindet, die der 
praktischen Kontrolle zugdanglich sind. 

Das Gefiihl (s) und der Begriff (i) des Rechts stellen die be- 
stimmenden Faktoren der auferlegten juristischen Regel (d) vor, 
und weil das lebendige Recht (dv) aus ihnen hervorgeht, infolge 
der Abhangigkeit, in welcher, soweit es sich um sie handelt, die 
Ausiibung des Rechts enthalten ist, so mu8 notwendiger- 
weise etwas von s oder von i, oder wenigstens von dem von 
ihnen Bewirkten, in dem Zusammenhang der sozialen Materie 
vorhanden sein, welchem wir die Bezeichnung dv beilegen. Und 
hieraus ergibt sich eines der Argumente wider alle diejenigen, 
welche die juristischen Regeln nach dem d4uBeren Anschein, und 
die moralischen nach ihrem inneren Wesen darzustellen ver- 
meinen °), 

Die Gefiihle, welche die innerlichen und individuellen Kund- 
gebungen beseelen, iben nach der sozialen Ordnung 
die Funktionen der allgemeinen Anpassung des Menschen 
aus; und wie sich die Bediirinisse verandern, andern sich die 


3) Daraus ergeben sich auch gewisse abweichende Ansichten, welchen 
wir auf den Seiten 188 und 190 sowie folgenden begegnen, in Gustav Rad- 
bruchs Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, Leipzig 1919, 
auf den angefiihrten Seiten. 
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Funktionen und demnach auch die Gefiihle; bei den Bienen unter- 
liegt der Geschlechtsinstinkt dem Kollektivinteresse; in der Ge- 
schichte des Menschen waren es die geschlechtliche Liebe und die 
elterliche Liebe, welche einige der urspriinglichsten Formen des 
Sittlichkeitsbegriffes ins Leben riefen, und wir erhielten die 
Familie mit ihrer zeitlich begrenzten Dauer, die ihren Halt in der 
Gruppe, im Clan, und in der Stammesverfassung fand. In der 
Vereinigung der Menschen ist die Liebe der Menschheit die 
treibende Kraft, ebenso wie es die anderen Gefiihle in den Ver- 
einigungen der Biirger einer Gemeinde, einer Nation und eines 
ganzen Menschengeschlechts waren. Was der Mensch fiir das 
Innerliche, Individuelle, halten wird, wird nur die Verwirklichung 
des Allgemeinen, des soziologischen Phanomens, die Ausiibung 
der Funktion vorstellen. Ebenso wie sich dem Menschen jener 
altersgrauen Zeiten die Tatsachen in einem Lichte darstellten, 
welches seinem moralischen Niveau entsprach (Hirten- und 
Bauernleben, an Stelle ausgesprochenen Nomadentums), ebenso 
stimmen mit dem modernen Staate wieder andere iiberein (inten- 
siver kommerzieller Warenaustausch, Volksheere, Vorrechte, 
Schutz der Untertanen und der Biirger), und der Zukunft bleiben 
wieder andere vorbehalten, deren allgemeine Umrisse uns nur 
die Soziologie zur Kenntnis bringen wird. 

Was in den Gesetzen enthalten ist, stellt eine einfache Mog- 
lichkeit ohne Wirklichkeit vor, kann zur Tatsache werden oder 
nicht; spater wiirden das Werk, die 6ffentliche Bekanntmachung 
usw., die politische Tatsache, das Phanomen des staatlichen, 
aber noch nicht des juristischen Lebens verwirk- 
lichen. Das Recht verzehrt sich in den juristischen Verhdltnissen, 
in den juristischen Phanomenen, wie die Tugend in den -Handlun- 
gen, und die Wahrheit in den Objekten. Das Recht steht auf der 
gleichen Héhe wie die moralische Vorschrift, die Lebensregel, die 
philosophische Erklarung. Es gibt eine interpsychologische und 
intersoziale Determination zwischen den 4dsthetischen, morali- 
schen, religidsen, 6konomischen, juristischen usw. Werten; und 
wenn sich die Versammlungen auch die Machtbefugnis anmafen, 
Gesetze zu genehmigen, so geht sie doch nicht so weit, Werte zu 
erzeugen; es ware dasselbe, als wollte man fiir einen Eingeborenen 
Australiens die christliche Religion kiinstlich erzeugen, oder eine 
Menschenzelle im Laboratorium herstellen. 

Um die Wirksamkeit der Norm zu erreichen — welche sich 
mit ihrer Charakterisierung vereinbaren l48t (rechtliche, ethische 
Charakterisierung) und sich von der Vorspiegelung des 
Daseins unterscheidet, diesem alltaglichen Phanomen, welches 
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darin besteht, sich das moralische oder das politische Gesetz vor- 
zuschreiben (ethischer und gesetzlicher Autoritarismus) —, macht 
sich, damit sie wirklich tatig und vorhanden sei, der su b- 
jektive Zusammenhang erforderlich; aber der eigentliche Zu- 
sammenhang kann sich erst aus der unmittelbaren moralischen 
oder juristischen Erkenntnis ergeben, wodurch die Kettenlinie 
eines wechselseitigen Determinismus — vom Individuum bis zum 
sozialen Kérper und vom sozialen K6rper bis zum Individuum 
reichend — anschaulich nachgewiesen wird. Man wird merken, 
daB sich das Problem verwickelt gestaltet, sobald wir in Betracht 
ziehen, daB der erwadhnte Zusammenhang 4uferst verschiedene, 
bewuBte, berechtigte oder als Vorwand gebrauchte Formen vor- 
stellen kann. Ebenso mu8 man auch zugeben, daB die in den 
nachstehenden Beispielen erwdéhnten Personen den objektiven 
Wert des Gesetzes oder der ethischen Norm anerkennen: das 
Individuum, welches einen Diebstahl begeht und die Spuren zu 
verwischen sucht; die Frau, welche aus dem Auto springt und 
sich vorsichtig in ein zweifelhaftes Haus begibt; der Ehemann, 
der die Gattin betriigt und den Ehebruch verheimlicht. Und in 
allen diesen Beispielen vollzieht sich, auBer der Anerkennung, 
eine Betatigung des Gesetzes: es ist um den hauslichen Frieden 
besorgt, um die Hochhaltung der Moral, wacht iiber das Ansehen 
der moralischen und juristischen Prinzipien, — selbst wenn der 
einen solchen Zweck verfolgende ProzeB einen negativen 
Charakter tragt. In dem, was das Individuum in der Disziplin der 
Instinkte erreicht, ist ein zwar geringfiigiges Teilchen vorhanden, 
das aber fiir das Gleichgewicht der beiden wesentlichen Krdafte 
des sozialen Lebens Bedeutung besitzt. Es besteht kein Gegen- 
satz zwischen der juristischen oder moralischen Wirklichkeit und 
den beziiglichen Synthesen; nur die Vorschriften (a priori — 
wiirde sich der Kantianismus ausdriicken) fordern von den In- 
dividuen den Inbegriff der Handlungen abed .. ., was sich unter 
Anwendung der Regeln oder unter Beobachtung einiger von ihnen 
und unter einer noch augenscheinlichen Beriicksichtigung der 
anderen erreichen 148t. Wir geben nur ein Beispiel: die Bérsen- 
spekulation, welche gewisse Lander verbieten. Ihr Nachteil be- 
steht darin, ein verlockendes Reizmittel zu bilden, der Verfiihrung 
und dem Schwindel freien Spielraum zu gewdhren, und es 1aBt 
sich nicht leugnen, daB das Spiel, welches man ausgefiihrt hat, 
unbehindert von den Maschen des Gesetzes, das Vorhandensein 
dieses Gesetzes bestatigt und, infolge seiner schwer zu durch- 
schauenden Umkleidung, niemals die ziigelnde und einschrainkende 
Funktion der dariiber bestimmenden Regel iibertritt: sie hat ja 
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nicht die Furcht vor dem An- oder Verkauf von Geld- und Kurs- 
werten hervorgerufen; sie ist in den Wirkungen der dlea nicht 
iiber die individuelle Sphare hinausgegangen. Eine unmittelbare 
Erkenntnis von diesem haben auch die Lehrer, wenn sie besonders 
streng solche Zéglinge bestrafen, die eine schlechte Handlung in 
Gegenwart oderunter Mitwissenschaft ihrer Kame- 
raden ausfiihren: und sie erklaren dann, daB sie das Beispiel 
bestrafen. Die Zuerkennung von Strafen, das Zivilurteil usw., 
sind die Merkmale eines Zusammenhanges im Gesetze; und eine 
solche Beobachtung scheint uns von Wert zu sein, weil sie uns die 
Anwendung der Regel seitens des Staates nachweist, aber nur als 
eine von den Verfahrungsweisen zur Verwirk- 
lichung der Vorschrift. Hiaufig erweist sie sich unge- 
niigend; die Gesetzgebung arbeitet das Gesetz aus, und die An- 
wendung ist mangelhaft, beinahe wertlos: der Staat selbst ge- 
wahrt ihm nicht den-Schutz, der erforderlich ware, damit es im 
sozialen Leben tatsachlich zur Wirkung gelangen kénnte. Da- 
durch wird aber nicht die Beseitigung der Regel dargetan. Sein 
Zusammenhang stellt einen von den Zusammenhdngen vor; er ist, 
fiir sich allein genommen, weder ausreichend noch wesentlich. 

Die Quelle, die Wurzel des Rechts, bildet nicht das Gesetz, 
sondern der Instinkt, das menschliche BewuBtsein, sagte der 
Richter Wagemann‘*); und wirklich, wie wenig vermoégen 
doch diejenigen, welche da vermeinen, Gesetze ins Leben zu rufen 
und zu erlassen! Zweifellos ist’s, daB wir wohl sehr wenig vor- 
warts kommen wiirden, wenn wir uns mit dem bloBen Hinweis 
auf den Instinkt und auf das BewuBtsein begniigen wollten, wo- 
durch sich die philosophischen Systeme, die Theorien und die 
menschlichen Glaubenslehren anfechtbar gestalten wiirden. Aber 
woriiber kein Zweifel obwalten kann, das ist die Tatsache, daB 
das Recht aufhort, das willensbestimmende, vom freien Willen 
abhangige oder, noch besser gesagt, das von den leitenden . 
Mannern, Kénigen oder Gesetzgebern, gleichviel, welcher Art es 
auch sei, nach Gutdiinken geschaffene Element zu bilden, — und 
das erweist sich nicht nur von Nutzen, sondern auch als eine 
Notwendigkeit fiir die moderne Wissenschaft, die so umsichtig in 
ihren auf der Methode beruhenden Absichten verfahrt, und so 
bereitwillig alles in sich aufnimmt, was von dem eifrigen Be- 


4) Amtsgerichtsrat Wagemann, Die Grundziige einer deut- 
schen Rechtslehre, in den Mitteilungen iiber deutsches 
Rechtund Rechtsleben, Stettin, Nr. 2, vom November 1917: »Die 
Wurzel des Rechts ist nicht das Gesetz, sondern der menschliche Instinkt, 


das Gewissen.‘‘ 
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streben und dem ehrgeizigen Drange nach der GewiSheit und der 
Wirklichkeit Zeugnis ablegt. In einem Augenblicke, in welchem 
man erklarte, die eigentlichen Gesetze der Logik waren ent- 
deckt und nicht von uns geschaffen worden — wiirde es da 
nicht téricht erscheinen, zuzugeben, daB ein sozialer Prozef vor- 
handen sei, der, wie das Recht, der wissenschaftlichen Forschung 
feindselig gegeniiberstehe, weil er von gesetzgebenden KO6rper- 
schaften vollzogen worden ware, welche die Tatsachen des juristi- 
schen Lebens zu gewollten und nicht zu solchen gestalteten, 
die wissenschaftlichen Prinzipien unterlagen? Der Wille und die 
Notwendigkeit wiirden iiber ihre Beschaffenheit in Streit geraten. 
Angesichts solcher Schwierigkeiten kann man sich auch die Be- 
klemmung der Philosophen erklaren, wenn sie im Rechte nach 
dem Bleibenden suchen, nach der Idee, nach dem Gefiihl und nach 
anderen Anzeichen, welche uns bei dieser Gelegenheit wenig 
interessieren. Gegen die Auffassung, welche das Recht als ein 
Erzeugnis des Staates oder einer anderen nach Gutdiinken ver- 
fahrenden Gewalt hinstellt, spricht das folzende Argument: Wenn 
das Gesetz mit der sozialen Welt in Beriihrung gelangt, trifft es 
schon auf eine Anzahl von Regeln, welche die sozialen Verhalt- 
nisse und die Mentalitat der Menschen beherrschen. 

Der Begriff des Rechts stiitzt sich nach Jahn auf den des 
Guten und der Gleichheit, oder mit anderen Worten: das Vor- 
handensein und das Pflichtgebot der juristischen Gesetze stiitzen 
sich auf alle Menschen, als solchen vernunftbegabten Wesen (oder 
Personen), die einander gleichgestellt werden und 
Gleichheit beanspruchen kénnen, um nicht von anderen be- 
leidigt zu werden’). Er bildet einen abstrakten Begriff. Jene 
Gleichheit und jenes Gute sind relativ, wie die gerade materielle 
Linie und der. konkrete Punkt. Aber dieser Punkt wurde schon 
erortert, und augenblicklich erregen nur das Gefiihl und der 
Begriff des Rechts unser Interesse, aber nicht im Sinne eines 
theoretischen Ausdrucks (abstrakter Begriff des Rechts), sondern 
nur als psychologisches Phainomen betrachtet. 

In der Mehrzahl aller Falle bildet der Begriff des Rechts 
nichts anderes, als die psychische Ubertragung des sozialen, duBer- 
lichen Phanomens, wodurch er jedoch nicht der Funktion beraubt 
wird, die etwas ziemlich Gewohnliches vorstellt und sich in hohem 
Grade dem weitgehenden Utilitarismus in der Beschaffenheit des 
Wesens, in der automatischen Reaktion auf die Erregung ange- 
paBt hat, welche infolge der Unzulanglichkeit der sozialen posi- 


) Dr. M. Jahn, Ethik als Grundwissenschaift der 
P&adagogik, Leipzig 1905, S. 164. 
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tiven oder negativen Kraft hervorgerufen wurde. Wenn dieses 
die wissenschaftliche Erklarung des Begriffes vom Recht bildet, 
mit um so gréferem Recht muB dasselbe auch in bezug auf das 
Rechtsgefiihl gelten. 

Jahn legt dem rechtlichen Menschen die nachstehen- 
den Worte in den Mund, die unwillkiirlich an Kant und Fichte er- 
innern: ,,Sei ein rechtlicher Mensch, d. h. behaupte im Verhaltnisse 
zu anderen deinen Wert als den eines Menschen. Tue aber auch 
niemandem unrecht. Handle also so, daB dir die anderen Menschen 
gegeniiber gemachten Zugestiandnisse als unverbriichliche Normen 
gelten’®), Daher sind auch das Recht und die Moral miteinander 
verkniipft, so daB man bei ihnen von jeder Unterscheidung ab- 
sehen miiBte. Wir wollen nicht auf die Behandlung dieses Themas 
zuriickkommen, aber es erscheint hierzu die Bemerkung ange- 
bracht, daB der Unterschied auf den gegebenen obijektiven und 
nicht nur auf den subjektiven Gr6Ben beruht. Vermittels einer 
spitzfindigen Analyse des juristischen BewuBtseins, der ethischen 
und der juristischen Normen, gelangte Petrazycki zu der Unter- 
scheidung zweier Kategorien: die imperativischen, aus solchen 
der Moral bestehend, welche Piflichten auferlegen: die impera- 
tivisch-attributiven, die des Rechts bildend, im Hinblick darauf, 
da8B sie nicht nur Pflichten als die Forderung des ,,Jus in sich 
begreifen, und sich aus ihrem ganzen Wesen nicht bloB das ,,im- 
perare’, sondern auch das ,,attribuere“ ergibt, was wohl zur Ge- 
niige ihren bipolaren Charakter erklart (Debet, Kredit; Schuldner, 
Glaubiger; Rechtstitel, Verpflichtung: passives und aktives Sub- 
jekt). Was der moralischen Norm fehlt, ist die Forderung, das 
Jus’: die rein imperativen, anspruchsireien 
Normen sind die moralischen Normen"). Und er zitiert den 
Artikel 574 des russischen Zivilrechts, in welchem Pflicht und 
Recht deutlich zum Ausdruck gelangten, weil alles, was die ver- 
letzende Handlung vollbringt, die Verpflichtung zu einer Leistung 
in sich birgt, und der Geschddigte fordern kann. Sie bilden dem- 
nach auBerliche und augenscheinliche Merkmale fiir den bilateralen 
Charakter des juristischen Verhdltnisses. Und nicht weniger 
typisch ist der Artikel 74 der ,,Pskowskaja assudnaja gramata”™: 

Wenn der eine von dem anderen Silbergeld erhalten hat ... ist 
er verpflichtet, Zinsen zu entrichten, und der andere kann (= ist 


6) Dr. M. Jahn, Ethik als Grundwissenschaft der 
Padagogik, Leipzig 1905, S. 166. 

Oe ve Petrazycki, Uber die Motive des Handelis 
und das Wesen der Moral und des Rechts, Berlin 1907, 
S. 28, 5 und 9. 
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berechtigt) angemessene Zinsen beanspruchen. Zum brasiliani- 
schen Zivilrecht geben wir ein Beispiel (Art. 521), in welchen 
den gleichen Subjekten in wechselseitiger Betatigung, die sich aus 
der Aufeinanderfolge ergibt, eine Pflicht zukommt und ein Recht 
gebiihrt, weil das eine von dem anderen bedingt wird: ,,Wenn 
das Objekt auf einer Offentlichen Versteigerung, auf dem Jahr- 
markt oder auf dem Markte erworben wird, so hat der Eigen- 
tiimer, der seine Wiedererstattung verlangt, die Verpflichtung, 
dem Besitzer den Preis zu bezahlen, zu welchem er es gekauft 
hat.“ Indem er die begonnene psychische Analyse weiter fort- 
setzt, beschaftigt sich Petrazycki mit der doppelten formalen 
Wesensbeschaffenheit der Phadnomene: mit der aktiven und mit 
der passiven; mit dem appetitus und dem pati des Hungers, 
des Durstes, der Liebe; trotz der Begriindung, trotz des aktivisch- 
passiven Verlaufes (Gemiitsbewegungen, Impulse). Es handelt 
sich, wie man sieht, um eine scharfsinnige psychologische Analyse, 
von welcher man keinesfalls absehen konnte; aber mangelhaft er- 
weist sich die Charakterisierung der beiden Gebiete: des morali- 
schen und des juristischen. Demnach liegt es nicht am Individuum, 
daB wir im Begriffe stehen, das Recht und die Moral zu suchen, 
sondern die Tatsachen geben die Veranlassung dazu: das 
moralische Gefiihl und der moralische Begriff, das juristische Ge- 
fiihl und der Begriff des Rechts stellen Funktionen der beiden 
sozialen Phaénomene vor. 

Man darf nicht mit der Ethik die Rechtswissenschaft ver- 
wechseln. Es sind nicht wenige Nachlassigkeiten vorgekommen, 
die zu ihrer Verwechslung fiihrten, und ebenso zahlreich sind 
auch die Bemiihungen gewesen, sie zu unterscheiden. Die 
moralische Regel ist nicht von der Gesamtheit, sondern von der 
Mehrheit eingesetzt worden, erklaren die Philosophen und Ge- 
lehrten der Ethik. Wenn sie auch in der Gesamtheit enthalten 
ist, so erhebt sich doch die Mehrheit iiber sie; sie ist erhabener °). 
Das Individuum gehért als eine nicht selbstandige Ein- 
heit der Mehrheit an; es ist als Einheit in dem Zehner enthalten: 
10. So stellt sich die aktive Seite bei der Ausarbeitung der ethi- 
schen Norm dar. Auf der passiven Seite scheint die Auffassung 
der Mehrheit gleichsam zu entschwinden, sich aufzulésen. Die 
Regel betatigt sich vdéllig unabhangig von der Unterscheidung, 
und der Mensch bildet die von der Gesamtheit losgeléste selb- 
standige Einheit: 1 1 1 11111 1 1 (Gesamtheit). Das 
Ganze bildet dann die Stadt, den Staat, die Menschheit; 


8) Hermann Cohen, Ethik des reinen Willens, Berlin 1921, 
Seite 4. 
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friiher gab es die Horde, den Stamm. Daraus lassen sich Schliisse 
ziehen, welche dem scharfsinnigen Erforscher der Ethik des reinen 
Willens wohl niemals in den Sinn kamen. 

Die juristische Regel ist nicht von der Mehrheit gegeben 
worden, ebensowenig auch von der Gesamtheit. Sie kann das 
Werk vieler oder einiger Personen, der kleinsten Minderheit oder 
eines einzigen sein. Aber wir haben schon gesehen, daB es keine 
Trennung in der Anwendung und in der Einfiihrung des Gesetzes, 
zwischen der Verwirklichung und dem Vorschlage gibt. Der 
wirklich zur ‘Geltung gelangende Ausdruck kann weder den des 
Individuums, noch den einiger oder vieler, noch den der Majoritat 
oder der Gesamtheit vorstellen; weil die Gesamtheit, welche ihn 
hervorriefe, nicht diejenige sein wiirde, auf welche er sich an- 
wenden lieBe, sondern eine andere, da ja zwischen ihnen der 
gleiche Unterschied besteht, wie zwischen den beiden Zeit- 
punkten: dem Zeitpunkte a der Ausarbeitung und dem Zeit- 
punkte b der konkreten Anwendung. In der Sitte selbst wiirden 
wir die Gleichzeitigkeit, die Verwechslung, das Zusammentrefien, 
oder welchen Namen man auch denselben beilegen mdge, er- 
halten; aber in der Sitte selbst dient die Regel nicht als Richt- 
schnur einer, sondern vieler Handlungen, so daB sie sich von den 
Mitgliedern der aufeinanderfolgenden Gesamtheiten herleiten laBt. 

Hermann Cohen hat die Ethik als die Logik der 
Geisteswissenschaften bezeichnet; die Rechts- 
wissenschaft hingegen — als die Mathematik solcher Wissen- 
schaften ®). ‘Was ihn zu dieser AuBerung bewogen hat, war ge- 
rade das Methodische, das sich ihm unerwartet im Rechte darbot; 
und er gefiel sich in der Bemerkung, daB es zwischen diesem und 
der Ethik dasselbe Verhaltnis gabe, wie zwischen der Mathematik 
und der Logik: einige Prinzipien sind identisch. Aber wird es 
wirklich eine solche Identitat geben? Wann wird die Chemie 
die Bewegungen der Atome ergriinden, welche ihr Objekt bilden, 
wenn sie sich zufalligerweise auf die Physik beschrankt? Wird 
es keinen einfachen Ausgleich zwischen der juristischen und der 
ethischen Norm, oder, um einen viel genaueren Ausdruck zu ge- 
brauchen, zwischen dem einfachen Zusammentreffen der Ge- 
brduche geben? Diese Frage, welche anderen ebenso wesentlich 
wie in Verlegenheit setzend erscheinen wiirde, kann von uns mit 
Leichtigkeit als eine langst widerlegte iibergangen werden. Und 
tatsachlich beweisen wir in der Schrift, welche sich auf die soziale 
Materie bezieht, wie sich die Verhdltnisse auflésen lassen, wie die 


®) Hermann Cohen, Ethik des reinen Willens, Berlin 1921, 
Seite 6€6—67. 
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ékonomische, die moralische, die juristische und andere Tatsachen 
das soziale Phénomen in unterschiedliche Dimensionen (oder 
wenn man will, in Polyeder) zerlegen. Andererseits bestehen 
wir (und nicht bloB dort) auf einer gradweisen Bewertung der 
Anpassungsmoglichkeiten, in Ubereinstimmung mit der Empfind- 
samkeit, auf der Aufgabe, welche dem Rechte zufallt, und die 
darin besteht, unter allen die Auswahl zu treffien 
und die Vereinigung mit dem zu bewirken, was das Bediirinis 
aller aus sich selbst heraus ausarbeitete. Dann ist jedoch die 
Regel juristischer, aber weder religidser, ethischer, noch 6konomi- 
scher Natur. Der Inhalt (wird es heiBen) wird niemals aufhoren, 
der gleiche zu bleiben. Aber darauf kommen wir sofort zuriick, 
wenn wir die Doppelsinnigkeit betonen, welche in dem Worte 
Inhalt enthalten ist, sobald es sich um die sozialen (religidsen, 
moralischen, 6konomischen, juristischen) Phanomene handelt. 
Alle sind Darstellungen; stellen zur gleichen Zeit Inhalt und Form 
vor. Den Inhalt, wenn das juristische Phanomen von dem Juristen 
wahrgenommen wird; die Form, wenn sich andere Forscher mit 
ihrer Untersuchung beschaftigen. 

Endlich noch: Das Gefiihl bringt die Moral und das Recht 
nicht miteinander in Ubereinstimmung; das Gefiihl kann sich nur 
auf einen konkreten, objektiven Gegenstand beziehen, so daB das 
moralische Gefiihl die moralischen, und das juristische die Rechts- 
verhaltnisse angehen wiirden. 

Wenn ein Volk sich moralisch schwacht, wenn es jeden Halt 
verliert und entartet, selbst wenn eine solche Entartung nur eine 
voriibergehende Erscheinung bilden sollte, — dann wird der Ein- 
druck hervorgerufen, daB die Gesetzgebung und das Recht an die 
Stelle der Moral getreten sind. Viele werden darin den Beweis 
dafiir erblicken, daB das Recht ein ethisches Minimum bildet, das 
Ge rings te an Moral aufweist, iiber welche es méglicherweise 
verfiigen kann. Aber es wiirde ein Irrtum sein, solches zuzu- 
geben. Es war nicht das Recht, das zufalligerweise mit der Ethik 
zusammenfiel, weil sie ganz unentbehrlich war. Ebensowenig er- 
gab sich auch die Notwendigkeit eines Ersatzes, wodurch man die 
Uberzeugung gewinnen kénnte, daf& die Unwesentlichkeit des 
moralischen Prozesses fiir die sozialen Systeme zuzugeben ware. 
Was sich tatsachlich ereignete, war das Zuriickweichen der An- 
Ladies We a 
Alles ist vor dem Gewissen Pesiat! on ae aes 
Gesetz einfiigen l48t und den Hand 1 ae i as aa etic ois 
der Gerichtshéfe bringen kann | Un i Saeienane eee ees 

. Und solch eine Gesellschaft setzt 
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den groBen Priifungen keinen Widerstand entgegen: sie kann nur 
mit den Handlungen des Egoismus und des Despotismus, welcher 
ihn ersetzt, rechnen; sie bildet ein Kriegsheer ohne Vorposten. 
Sie kann in materieller Hinsicht machtig und reich sein, aber wie 
ein menschliches Wesen ein einzelnes Musterbeispiel an Kraft und 
Mut vorstellen, wenn ihr infolge einer wunderbaren Operation 
dasienige fehlen wiirde, was sie von den anderen Wirbeltieren 
unterscheidet. 

Das Recht kann nicht an die Stelle der gesamten Moral treten. 
Im Gegenteil: es ist derselben untertan. Was man infolge einer 
juristischen Verpflichtung in bewuBter Weise vollbrachte, und 
was spater dazu iiberging, von dem UnterbewuBftsein vollzogen 
zu werden, mag allerdings schon in das ethische Gebiet gehoren. 
Wenigstens nimmt es schon von der Kraft Abstand und weicht 
nicht mehr von der Moral ab, soweit es sich um die Art und Weise 
handelt, in welcher es sich vollzieht. 

Das Gefiihl gewdhrt uns die innerliche Vorstellung von ge- 
wissen Bediirfnissen und weist uns nach gewissen Richtungen, 
die sich besser fiir uns eignen. Es handelt sich um ein mensch- 
liches Erzeugnis, wie die Intelligenz, und es kann nicht ohne die 
Funktion bestehen, welche dasselbe rechtfertigt. Nur die von 
ihm herriihrenden Irrtiimer berichtigt in ihnen die Intelligenz, 
welche viel genauer ist, wenn sie sich auch weniger durchgreifend 
erweist; und sie kann zugunsten der Anpassung an die physischen 
und an die sozialen Bedingungen das erreichen, was das Gefiihl 
ganz allein nicht erreichen wiirde. Ohne dasselbe, ohne seine 
Zustimmung, kénnten viele Gesetze gar nicht zustande gebracht 
werden; und es dient nur zum Wohle des Menschen, wenn sich 
solches ereignet. Viel abstrakter, mathematischer, und zur 
gleichen Zeit zuriickhaltender, vermag die Intelligenz zu iiber- 
zeugen, aber dem Gefiihl fallt es zu, zuweilen von der giinstigsten 
Gelegenheit zu reden. Nicht selten dienen die Erfindungen eines 
Jahrhunderts einzig und allein dem spater folgenden; in China 
waren verschiedene Erfindungen, wie die Buchdruckerkunst, schon 
langst bekannt, von denen das Abendland erst viel spater, als die 
neue Entdeckung mit den sozialen Bediirfnissen zusammentfiel, 
praktischen Gebrauch machte. Ob nun in positivem oder nega- 
tivem Sinne, in jedem Falle macht sich das Gefiihl in den Hand- 
lungen (Anregungen, Ideen) und in den Reaktionen geltend. 

Die Reaktionen sind mehr oder weniger bewuft, und kénnen 
auch ganzlich unbewuBt sein; die einfachsten, die haufigsten und 
die nachhaltigsten Bediirfnisse werden von dem Nervenmechanis- 
mus befriedigt, wobei das BewuBtsein ausgeschaltet ist, oder sie 
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stellen nur einen ziemlich primitiven Typus des BewuBtseins vor. 
Aber — fiigt Jastrow hinzu — die sehr verwickelten Bediirfnisse, 
die einen BewuBtseinszustand zur Folge haben, umfassen den Ge- 
brauch solcher einfachen Mechanismen; und der Grund dafiir ist 
leicht ersichtlich: es ist ndmlich nur ein Apparat zur Ausfihrung 
der Funktion vorhanden; ob wir nun absichtlich oder rein auto- 
matisch atmen, immer bleibt’s der gleiche Bewegungsapparat, der 
die Handlung vollzieht; bei der bewuBten Handlung kommt nur 
eine sehr entwickelte, sich betatigende Organisation in Betracht, 
in welcher der einfache, dem urspriinglichen Zustande ent- 
sprechende Mechanismus mit einbegriffen ist. Bei der sozialen 
Ausarbeitung des Rechts erscheint es unangebracht, diese Lehre 
der Psychologie zu verschmiéhen, welche uns in den Phdnomenen 
des BewuBtseins Stérungen nachweist, die wieder auf anderen 
beruhen, welche in solchen ausgesprochen physiologischen 
Funktionen, wie die Verdauung, der Blutkreislauf und die allge- 
meinen metabolischen Prozesse, in Erscheinung treten und das 
Etwas bilden, das in diesen vorhanden ist, und dem man die Be- 
zeichnung ,,psychisch-neutrale Farbung” gab. Daraus ergibt 
sich auch die ungeheure Bedeutung des UnbewuBtseins und des 
UnterbewuBtseins bei der Entwicklung des Rechts, selbst in 
solchen Landern, in welchen das Gesetz in vollendeter Gestalt 
von den Parlamenten und Kongressen auszugehen scheint. In 
Wirklichkeit iiberschdtzen wir den Wert ihrer Tatigkeit, und eine 
solche Uberschatzung riihrt von zwei Irrtiimern her: wir haben 
ausgezeichnete Organe und Mittel des Auffassungsvermégens zu 
unserer Verfiigung, welche ihre Tatigkeit ausiiben, ohne uns den 
modus operandi gerade so zu enthiillen, wie er sich dem 
psychischen Leben darbietet. Einer jeden Handlung der gesetz- 
gebenden :Korpetschaften entsprechen zentripetale Reaktionen 
des sozialen Organismus, und nichtsdestoweniger bestehen wir 
in unserer Verblendung darauf, die juristische Regel als eine von 
der Gesetzgebung geschaffene zu betrachten und sie ohne jede 
Anpassung fiir lebensfahig zu halten. Die technische Erkenntnis 
des juristischen Phdnomens und die gesamte menschliche Wissen- 
schaft sind sich indessen dariiber einig, die MOglichkeit der einen 
und der anderen Behauptung zu bestreiten. 

Wenn wir uns auf solche Punkte in unserer Erorterung stiitzen, 
sind wir genotigt, nachstehendes in Betracht zu ziehen: den Wert 
des Gefiihls und den Begriff des Rechts; die Mittel oder Prozesse 
zu ihrer Enthiillung, wie das sogenannte juristische BewuBtsein, 
die juristische Meinung, das Taktgefiihl, die Geschicklichkeit und 
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andere ahnliche Ausdriicke, welche den wirklichen oder angeb- 
lichen Tugenden der Juristen entsprechen. 

Viele Schriftsteller, Philosophen und Juristen glauben, daB 
die Rolle des Gefiihls bei der Determination des juristischen 
Zweckes unerlaBlich ware, und es nichts gabe, wodurch es sich 
ersetzen lieBe. Es liegt ein Irrtum in dieser Behauptung. Viele 
Ideale stellen nicht mehr diese reinen Gefiihle in dem Sinne vor, 
in welchem sie sich von den Ideen und von der induktiven Aus- 
arbeitung unterscheiden, — sondern bilden ein Produkt des in- 
tellektuellen Lebens, eine Idee, erscheinen — demnach — ge- 
staltungsfahig und lassen sich in einer keinen Affekten unterliegen- 
den Weise anwenden, oder zeigen sich wenigstens soviel als 
moglich ebensowenig irgendwelchen Erregungen zugdnglich. 
»Niemand kann wegen einer Verfehlung anderer Personen be- 
straft werden“; es ist eine Formel, die ihren Ursprung im Affekt 
findet, jedoch wie jedes beliebige geometrische Axiom behandelt 
werden kann. Das Gefiihl verdrangt keineswegs die Geistes- 
fahigkeit; ihrem Wesen nach folgt diese auf jene. In der Doktrin 
und in der Rechtswissenschaft sind die Anwendungen jener und 
der anderen Vorschriften infolge rein intellektueller Prozesse all- 
gemein verbreitet, und sie scheinen uns nicht weniger berechtigt 
zu sein als die anderen: sie sind viel genauer, viel deutlicher, und 
weisen nicht die Mangel der Gefiihlslogik auf*°). Aber in Wirk- 
lichkeit blieb als Werkzeug die logische Ausarbeitung weiter fort- 
bestehen, wahrend als Materie des Rechts das sentimentale oder 
intellektuelle Element erscheint. 

Ubrigens ist beinahe immer ein rationales Element vorhanden, 
welches dem sentimentalen die Wage halt oder umgekehrt, so 
daB wir vor dem Dilemma stehen wiirden: die Idee oder das Ge- 
fiihl? Welches von den beiden miiBte das Ubergewicht erhalten? 
Die Antwort wiirde sich um so schwieriger gestalten, je nachdem 
das eine oder das andere von ihnen dem Anscheine nach mehr 
oder weniger oberflachlich erscheinen sollte. Nicht selten bildet 
dasjenige, was wdahrend eines bestimmten Zeitraumes am 
haufigsten in der Literatur und in den Redensarten eines Volkes 
zum Ausdruck gelangt, das, was wir am wenigstens in seinen Ge- 
wohnheiten wahrnehmen. Diese verdndern sich nur sehr langsam 
und lassen es zuweilen zu, daB die Woge iiber sie hinwegfahrt, 
welche nur oberflachlich die kleine Erhebung des Raumes glattet. 
Wir k6énnen ziemlich interessante Tatsachen beobachten, wenn 
wir an die Bewegung denken, welche von den Troubadours aus- 


10) Pierre de Tourtoulon, Les principes philosophiques 
de l’histoire du droit, Lausanne und Paris 1908—1919, S. 313. 
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ging. Das XI. Jahrhundert war es, in welchem sich, hergeleitet 
aus der Poesie der Kleriker, des lyrischen Seelenergusses und des 
neuplatonischen Mystizismus, die hdfische Vorstellung von der 
Leidenschaft und der Liebe entwickelte, in einer Zeitepoche, 
welche der schwdrmerischen Begeisterung und den Verziickungen 
fleischlicher Geliiste ein williges Ohr lieh. Zwei Kulturstufen be- 
gegnen sich — diejenige des oc- und die des oil-Dialektes, welche 
einander den Vorrang streitig machen. Das provencalische Wort 
joy (ménnlich), das sich von joia (weiblich) unterscheidet, be- 
zeichnet jene intensive Energieausstrahlung, die sich in wertvollen 
Handlungen zu offenbaren beginnt, das heift (im Sinne der Dialoge 
Platos) in Handlungen, die sich des geliebten Gegenstandes 
wiirdig erweisen, weil die Liebe den Urquell aller Tapferkeit und 
der gesamten Tugend bildet. Es gibt eine gewisse Anarchie des 
Gefiihls, welche sich in den Gebrauchen und in den Ideen wider- 
spiegelt. Nichts Erschlaffenderes gibt es, als das Gewohnheits- 
maBige, und deshalb erscheint es begreiflich, daB sie die Ehe fiir 
unvereinbar mit der Liebe hielten, und daB sich der Zynismus der 
»lroubadours” bis zu den Erklérungen und platonisch-liisternen 
Sophismen eines Pierre de Barjac und anderer verstieg. Damit 
beginnt die lange Reihe der Ritterschafts und der Romantik, von 
den Provencalen an bis zu der Mystik des sanften Franz 
von Assis, bis zu der Vergeistigung der Dame im Genre eines 
Guido Guinizelli, welcher sie ebenso in ihrer reinen Schonheit 
zu sehen begehrt, bis auf Dante, der sich von ihm angeregt fiihlte, 
und lyrisch in dem,, Neuen Leben“, episch und allegorisch in der 
»GottlichenKom6die™“ das nadmliche romantische Prinzip 
entwickelte, das Jahrhunderte hindurch in der Liebe, diesem Ele- 
mente aller Tugend und dem gr68ten oder einzigen Faktor der 
Versittlichung und der ethischen Schénheit, seine Nahrung fand. 
Die Gesellschaft ware rettungslos zugrunde gegangen, wenn 
die moralische, christlich-stoische Disziplin des Willens nicht 
dieser anmafenden maystisch-platonischen Erotik entgegen- 
getreten ware, sich nicht als Gegengewicht widersetzt hatte, im 
Widerspruch dazu, nicht gleichzeitig mit ihr vorhanden ge- 
wesen ware, tiefer in den Gebrauchen wurzelnd und mit einem 
fortgeschritteneren System der sozialen Verteidigung (die Reli- 
gion), sie nicht jeden Augenblick, schweigend und gewaltig, 
weil ja weniger oberflachlich, gehemmt hatte. Es wurden 
Opfer gebracht, aber in der Gesamtheit des sozialen Lebens er- 
moglichten es doch die Lederhandschuhe der religidsen Kultur, 
beinahe unversehrt aus diesem endlosen Spiel mit dem Feuer 
hervorzugehen. Ungliicklicherweise verblieb der abendlandi- 
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schen Zivilisation, vom Standpunkte des Guten aus betrachtet, 

welches dem Impulse des Lebens entstrémt, von dem die Exalta-: 
tion nur eine der Ausdrucksformen, und zwar die erotisch-affek- 
tive, bildet, der gefahrliche Keim, welcher die Romantik, die 
Dekadenz, den Satanismus und die Stérungen der romantischen 
Moral in der modernen Seele des Abendlandes hervorgebracht 
hat. Die Linie der Anpassung entspricht der Ethik, weil sie bei- 
nahe bis zu dem Zustande zuriickgewichen ist, in welchem sich 
diejenige des Rechts vorfindet, wodurch wir zu der Einbildung 
gelangen, die Gesetzgebung habe die Moral ersetzt. Wer von uns 
hat es, wenn auch irrtiimlicherweise, noch nicht empfunden, daB 
die wirksame Anwendung der Gesetze der sozialen Ordnung 
geniigt? 

Die Geister, welche in dem Ideal die Koordinate des Daseins 
und in dem juristischen Ideal den Zweck erblicken, sind von 
einem Irrtum befangen, welcher von keiner geringeren Bedeutung 
ist, und, haufig genug, jeder ernsten wissenschaftlichen Forschung 
zum Nachteil gereichen kann. Das Ideal selbst bildet ein psycho- 
logisches Phanomen, und nicht den Zweck an sich, weil es 
ebenfalls ein Produkt der Ursachen vorstellt. In einer Weise, 
daB sich das gestaltende Element in der ZweckmaBigkeit auf das 
einfache Kettenglied eines Kausalitatsbegriffes zuriickfiihren 14Bt. 
Mit dem Augenblick, in welchem sich etwas gestaltet, bildet sein 
Zweck das Sein, dergestalt, daB der Endzustand sich durch die 
Ursache erklaren laBt, sie aber nicht tiberschreitet. Den Zweck 
des Lebens bildet das Leben. Die Tiere passen sich nicht an, 
damit ihr Zweck in dem Sich-Anpassen bestehe, auch macht sich 
nicht in ihnen die Empfindung geltend, um dem Schmerze aus- 
zuweichen und die Freude zu vermehren, sondern nur, weil die 
Operation, nachdem die Ausdriicke a und b des Binoms gegeben 
worden sind, eben vollzogen werden mu, wodurch wir schon 
von selbst iiber den streng kausalen ProzeB der Anpassung unter- 
richtet werden, und weil mit ihr, ins Daséin gerufen, die Beriih- 
rung des Organischen mit dem Unorganischen zum Ausdruck ge- 
langte, oder wenigstens mit dem AuBerlichen an ihm zutage trat, 
woraus die Empfindung entsprang, welche, mit dem. Streben ver- 
kniipft, jeder Materie als etwas Gewohnliches anhaftet, um auf 
allem zu bestehen, was (sich demnach weder absondert, noch 
verdirbt), eine Ursache in der Nutzbarmachung der Freude und 
des Schmerzes bildet. Wenn wir der Erhaltung die Bezeich- 
nung A beilegen (das Kristall wird standig Kristall bleiben, der 
Stickstoff immer bleiben, was er ist, und die Zelle immer be- 
strebt sein, eine Zelle zu bilden), mit B die Empfindung bezeichnen 
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(die Beriihrung des lebenden Wesens mit der AuBenwelt), dann 
wird dem Endzustande, welchen man in dem Schmerze und in 
der Freude anzutreffen bemiiht ist, die nachstehende Kausal- 
erklarung zugrunde liegen: A + B = Zweck. Die spezifische 
(unorganische, biologische, soziologische, ethische usw.) Umwand- 
lung von A ist fiir die Verdnderlichkeit des teleologischen Pro- 
dukts von Bedeutung, ohne daB man es n6tig hatte, hierbei die 
Fortdauer der Ursidchlichkeit auszuschlieBen, welche, vermittels 
einer genauen Ubereinstimmung, das wirklich Verantwortliche bei 
der Spezifizierung des Zweckes bildet. 

Einige Schriftsteller, wie Vierhaus, sprechen dem juristischen 
Gefiihl, der Methode des Urteilens, die einfache Funktion eines 
Regulators zu‘); statt rein mechanisch zu verfahren, um 
Losungen fiir die Falle zu bilden, die sich ohne jede innerliche 
Uberlegung ereignen, — taucht der Richter in jene Gewdsser 
der sozialen Entwicklung hinab, welche sein Denkvermégen 
ziigeln. Es laBt sich jedoch nicht bestreiten, daf ein solcher un- 
sicherer mystischer ProzeB viele Gefahren mit sich bringt. 

Nun noch ein wenig aus der Geschichte der Untersuchungen, 
welche unser Thema betreffen. Weder in der genauen Bedeutung 
des ,,VolksbewuBtseins“, nach der kritischen Schule, noch in der 
eines allgemeinen, in der Gesamtheit der Beteiligten vorhandenen 
Gefiihls, noch in der eines sich direkt oder indirekt ergebenden 
sozialen Produkts, — stiitzt sich das Recht auf die 
dynamischen Phaénomene des sozialen Lebens und besitzt in der 
Idee, in dem Gefiihl und in anderen rein physischen Tatsachen 
die materielle Unterlage, die zu seiner formalen natiirlichen Be- 
schaffenheit, zu seiner objektiven Erscheinung notwendigerweise 
gehort. Vor seiner durch die Anwendung vollzogenen Verwirk- 
lichung bildet der Entwurf, eine einfache unsichere Anregung, 
das geschriebene Gesetz, wenn es auch, in unseren Tagen, die 
tatkraftigste aller Rechtsquellen vorstellt. 

Spater, als Fr. Adickes den Wert der subjektiven Vernunft 
als fundamentale Quelle des gesamten positiven Rechts in Er- 
wagung zog, fiel, beim Fehlen einer allgemein verbreiteten juristi- 
schen Uberzeugung *”), S. SchloBmann die Bestatigung dessen zu, 
daB alle Lésungen des Rechts von dem juristischen Gefiihl ab- 
hangig waren: das Gefiihl oder das juristische BewuBtsein bilden 


1) F. Vierhaus, Uber die Methode der Rechtsprechung, 
Hannover 1911, S. 74. 

12) Fr, Adickes, Zur Lehre von den Rechtsquellen, Kassel 
und Gottingen 1872, S. 6 und 33. 
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die Kraft, welche als letzte Instanz das positive Recht zu 
regeln hat *°), 

Mit solchen SchluBfolgerungen kénnen wir dem Problem die 
Stirne bieten, ohne den Verdacht zu erregen, daB wir die Gabe 
des Gefiihls verschmiéhen, und ohne das Vorurteil zu wecken, den 
Inhalt des gesamten Rechts beurteilen zu wollen. 

‘Das in Regeln zum Ausdruck gelangende Recht besitzt einen 
Wert, weil sich die Mitglieder der juristischen Gemeinschaft ihm 
verpflichtet fiihlen. Dieser Idee gab Jung die volle Bedeutung, 
welche sie verdient, aber man kann nicht gerade behaupten, daB 
sie eine neue ware, wie es von Laun erschien**), der sie fiir 
einen genialen Gedanken des Urhebers des Problems des 
natiirlichen Rechts hielt; die Uberzeugung von dem 
»kecht bildet alles, bei dem wir voraussetzen, daB es sich ver- 
wirklichen mu8“ ist weder von heute, ebensowenig stellt sie auch 
das Produkt der individuellen Priifung vor: lange schon, bevor 
wir auf den allerdings sehr sicheren Pfaden der wissenschaft- 
lichen Forschung zu ihr gelangen, wird sie schon rein empirisch 
von den Voélkern in gewissen Sprichwortern und Denkspriichen 
erreicht. 

Was der Richter fiir gut oder bdse ansieht, selbst wenn es 
von dem Formalismus in der Auslegung des Willens des Gesetz- 
gebers oder des Gesetzes unabhdngig sein sollte, kann keine 
Sicherheit gewdhren. Ein solches Kriterium stellt an die Spitze 
des Ganzen das subjektive Gefiihl +>), das nicht weniger willkiir- 
lich auftritt. Und nicht allein das: es wiirde den einzelnen Fallen 
Beriicksichtigung schenken miissen, welche eine allwissende und 
gottliche Gerechtigkeit erfordern wiirde, die fiir den Menschen 
ein unerreichbares und unannehmbares Ideal**) bleiben wird. 
Es geniigt, darauf zu achten, daB man um so weniger der 
materiellen Grundlagen fiir die Entscheidung bediirfen wird *’), 


13) S. SchloBmann, Der Vertrag, Leipzig 1876, S. 169 und 
folgende, und 193—206. 

14) R, von Laun, Eine Theorie vom natiirlichen Recht, 
im Archiv fiir 6ffentliches Recht, Bd. XXX, S. 405: ,,Das 
positive ,,regelrechte’* (Gesetzes- und Gewohnheits-) Recht gilt nach Jung, 
weil die Rechtsgenossen sich darauf verlassen, daB es verwirklicht werde. 
Diese Theorie ist durchaus neu. Meiner Uberzeugung nach liegt in diesem 
genialen Gedanken der Schwerpunkt und das Hauptverdienst des Buches.“ 

15) Dr. Johann Georg Gmelin, Quousque-Beitrage zur sozio- 
logischen Rechtfindung, Hannover 1910, S. 9. 

16) Gustav Riimelin, Reden und Aufsatze, Freiburg i. B, und 
Tiibingen 1881, S. 197. ; ; coy 

17) Max Riimelinn Das neue schweizerische Zivil- 
gesetzbuch und seine Bedeutung fiir uns, Tiibingen 1908, 
Seite 31. 
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ie gelduterter sich das juristische Gefiihl erweist, wodurch sich 
ein gewisser Antagonismus zwischen dem streng-genauen System 
der formalen Quellen und der Gefiihlsjurisprudenz kundgibt, und, 
mehr noch, die Moglichkeit eines Irrtums vorliegt, ohne daf man 
imstande ware, ihm mit Leichtigkeit vorzubeugen oder ihn zu 
verringern. 

Was man als juristisches Taktgefiihl bezeichnet, ist nichts 
anderes als eine Abart des juristischen Gefiihls**) und gewdahrt 
keine objektive Sicherheit — es bildet eine Tugend oder eine 
Fahigkeit des Individuums, die zu vielen Tauschungen fiihren 
kann, infolge der Fehlbarkeit in der individuellen Bewahrheitung. 
Es liegt ein gewisser Reiz in der sentimentalen Veranlagung, 
der bezaubert und entziickt, aber nicht die Funktion erfiillen kann, 
welche ihm zukommt. 

Geny rdiumt dem gewo6hnlichen Menschenverstande eine 
weitestgehende Mission ein, und alles, was dieser hervorzubringen 
vermag, bildet fiir den Schriftsteller aus Nancy ein Streben nach 
einem sich deutlich aussprechenden Endzustand. welcher das 
Einzige bildet, das imstande ist, der Welt eine gewisse Bedeu- 
tung zu geben, — das Prinzip der Pflicht, das auf der Unter- 
scheidung des Guten und des Bésen beraht*®). Aber ein solches 
Streben, kritisierte ein anderer franzdsischer Professor, stellt nur 
eine Notwendigkeit vor; und wozu dasselbe untersuchen, wenn 
wir nicht das Mittel besitzen, seinen Mangeln abzuhelfen? Wiirde 
es der Miihe wert sein, das unberiicksichtigt zu lassen, wie man 
den Hunger fortzutduschen versucht, wenn man nichts zu essen 
hat? Sicherlich leistet uns der gesunde Menschenverstand keinen 
schlechten Dienst. Aber der Endzustand, den wir anstreben 
miissen — weder wird er uns von ihm nachgewiesen, noch sagt 
er uns, wo wir ihn antreffen kénnen. Wir k6nnen ihn iiberall 
suchen, wo es uns angenehm ist, aber nur, wenn wir ihn an- 
treffen oder anzutreffen glauben, wird sich eine Systematisierung 
des Rechts erméglichen lassen. Ein einfaches Streben kann nicht 
als Grundlage dienen?°). Und das bildet den anderén Punkt, 
in welchem sich unser Standpunkt und unsere Lésung des juristi- 
schen Problems und jene geniale, zwar vollstandige, aber nicht 
aufgeléste Darlegung unterscheiden, welche man dem gréften 
Techniker der neulateinischen Welt verdankt: wir gelangen bis 


18) M. Rumpf, Gesetz und Richter, Berlin 1906, S. 114. 

19) F, Geny, Science et technique en droit privé 
positif, Paris 1914, Bd. I, S. 74. 

20) Paul Cuche, En lisant les juristes philosophes, Paris 
1919, Seite 84. 
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dahin, wo sich schon die Systematisierung des Rechts ermég- 
lichen 148t; wir begniigen uns nicht mit dem Streben, welches 
uns in die Labyrinthe der Metaphysik fiihren wiirde. 

Andererseits stellt sich der Ubergang von dem Indikativ zum 
Imperativ, welcher in dem Werke der Juristen, seien es auch 
die scharfsinnigsten der Philosophie, mit Schwierigkeiten besetzt 
erscheint, klar und wissenschaftlich ausgedriickt dar, dank dem 
vorhergehenden Studium der Prozesse der Anpassung, welche 
einen groBen Teil der tierischen und menschlichen Phinomene 
regieren, das Recht mit einbegriffen. 

Man soll keineswegs die Rechtsempfindungen als 
ein Element der Entscheidung 7*).zu beseitigen suchen, aber er- 
forderlich ist es, das Augenmerk auf seine Gefahren und auf die 
Fallstricke zu richten, welche sich in OP politischen Gefiihl der 
Ausleger verbergen. 

Zwischen dem juristischen Gefiihl init der Wahrheit besteht 
kein Parallelismus, aber eine verbesserungsfahige und voriiber- 
gehende (zufallige und anndhernde) Ausdrucksform der Wirk- 
lichkeit und die Wirklichkeit selbst. Die Wissenschaft kann nicht 
liber dasselbe ‘hinwegsehen, weil sie ebenfalls einen mensch- 
lichen Charakter tragt, — die wissenschaftliche Uber- 
Zeucnne pesitzt inr Substrat des Gefiihis-und 
daher auch die Ubereinstimmung der Wissen- 
schaft mit ihrem Objekt”), auf Grund der bei der 
Materie angewendeten Methode, welcher diese zu dienen im Be- 
griffe steht. 

Das Gefiihl weicht der Erfahrung aus, welche die sicherste 
Methode in den wissenschaftlichen Untersuchungen vorstellt, 
ebenso entzieht es sich der genauen Beschreibung, der Statistik 
und den anderen Prozessen, welche, rein methodologisch ge- 
nommen, empfehlenswert erscheinen. Bei der Abwesenheit der 
direkten Forschung bildet dasjenige, was sich erreichen lat, eine 
Zusammenstellung von Resultaten der Psychologie, Physiologie, 
Soziologie und Kulturgeschichte **). Aber wiirde die Gesellschaft 
zu solchen unzuverlassigen Mitteln Vertrauen haben konnen? 
Wird es méglich sein, fiir die soziale Harmonie mit dem Impuls 
solcher Erkenntnisse einzutreten, wenn es dabei an der Sicher- 
heit und an einer genauen Bedeutung fehlt? Das hangt von der 


21) A. N. Zacharias, Uber Persénlichkeit, Aufgaben und 
Ausbildung des Richters, Berlin 1911, S. 33 und 50. 

22) Theodor Sternberg, Einfiihrung in die Rechtswissen- 
schaft, Berlin 1920, Bd. I, S. 123. 

ay Friedrich Kiibl, Das Rechtsgefihl, Berlin 1913, S. 10. 
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Wissenschaft ab, welche unstreitig eines der Produkte beim be- 
wu8ten Studium der Phainomene vorstellt, die Hauptursache fiir 
den Fortschritt der Vélker, in der Industrie, in den Kiinsten, in der 
Medizin, in der Hygiene und in der Bereicherung der Nationen 
bildet. AuBerdem wiirde das Bestehen auf dem unwillkiirlich 
zur Entwicklung gebrachten Rechte oder, was noch weniger gilt, 
auf der Art und Weise seiner Auslegung (und als solche sind die 
Schilderungen des Géefiihls, die gegebenen psychologischen 
GroéBen usw. anzusehen) eine Verschmahung alles dessen be- 
deuten, was, in der Gesellschaftswissenschaft, die Anwendung 
jener sich stets gleichbleibenden Mittel in der bewuBten An- 
passung des Menschen an das soziale Leben vorstellen wiirde, 
welche den iiberraschenden modernen Industrialismus, die Steige- 
rung der materiellen Bequemlichkeiten, die wirksame und vor- 
teilhafte Lésung von Problemen hervorrufen, die von den ein- 
fachen Impulsen der unbewuBten oder intuitiven Anpassung nicht 
gelést werden kénnten. Die Schwierigkeiten beginnen bei der 
Beurteilung des Rechtsgefiihls: die gewohnliche Erklarung 
fallt nicht mit der technischen Bedeutung zusammen; viele Per- 
sonen verwechseln dasselbe mit dem juristischen Takt, mit dem 
gewohnlichen Menschenverstand, mit der Berufsgewandtheit des 
Advokaten, des Auslegers oder des Richters; andere wieder — 
mit der moralischen Rechtschaffenheit, mit dem Sinn der Mab- 
regel und der Einsicht. Bei der Erérterung des haufig geriihmten 
juristischen Sinnes der Neger beruft sich Friedrich Hertz auf 
das Beispiel der Galla-Vélker, bei denen der Raub unbestraft 
bleibt, wenn er vollzogen wird, um den Hunger zu stillen 74), — 
eine Erwaégung, welche von einem  absolutistischen Kriterium 
Zeugnis ablegt, gaénzlich unabhangig von Ort und Zeit bleibt, um 
das Gefiihl des Rechts zu bewerten, und zweifellos ziemlich ver- 
schieden ist von denjenigen, welche oben erwahnt wurden. Der- 
selbe Autor halt das rémische Obligationenrecht fiir gefiih1- 
los*). Inden,Juristischen Blattern“ vom 26, April 
1908 redete Dr. Adolf Schlefer von der juristischen Meinung als 
von einer der beiden Quellen des Rechts; die andere wiirde das 
RechtsbewuBtsein bilden, in welchem das dunkle 
Rechtsgefiihl zu klaren Rechtssdtzen heran- 
wachst. Aber wie werden wir ein solches Gefiihl erlangen 
kénnen, das nach seiner natiirlichen Beschaffenheit unbestimmt 


*4) Friedrich Hertz, Moderne Rassentheorie, Wien 1904, 
Seite 298. 

25) Friedrich Hertz, Moderne Rassentheorie, Wien 1904, 
Seite 344. 
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und verschwommen erscheint? Wir stiitzen uns auf die Argu- 
mente, die wir vorhin anfiihrten, wonach der Schriftsteller er- 
klart, daB das Charakteristische, das Kennzeichen eines 
richtigen (normalen) Rechtsgefiihls, darin besteht, 
daB es von einer gewissen Anzahl von Individuen geteilt wird ?°). 
Sehr weitreichend ist die Bedeutung, welche dem juristischen 
Gefiihl gewisse Denker beilegen, unter welchen sich beispiels- 
weise der Soziologe Gizycki befindet: es gibt Personen, welche 
ein gutes Leben fiihren und mit ihren bedriickten 
Briidern, bemerkt er*’), kein Mitgefiihl haben, auch 
kein Rechtsgefiihl besitzen, das sich gegen die 
Verletzung des Nebenmenschen empoOrte. Dem- 
nach wird der Sinn unstreitig erweitert: es ist nicht mehr das 
innerhalb der rechtsgiiltigen sozialen Ordnung bestehende Rechts- 
gefiihl, sondern das sich iiber dieselbe erhebende, das die Fahig- 
keit besitzt, iiber sie zu urteilen. Es handelt sich nicht um die 
Ungerechtigkeit oder Gerechtigkeit der individuellen Handlung, 
welche von demselben geldutert wird, sondern um die soziale 
Gerechtigkeit oder Ungerechtigkeit. Es ist nicht das, was es, 
auf Grund des objektiven Rechts, sein muB, also der tatsachliche 
Imperativ: tun oder nicht tun; jedoch alles, was der bestehenden 
Ordnung selbst als Grundlage dient, die bedingende Form der 
Vollkommenheit bildet: ein Rechtsgefiihl, welches vorhanden 
sein miiBte. Die Mannigfaltigkeit der Bedeutungen spricht fiir 
sich allein; und wir vermeiden es, an dem zweideutigen, viel- 
seitigen, schwankenden Charakter des Ausdrucks festzuhalten. 

Sicherlich wissen uns die Psychologie, die Jurisprudenz, die 
allgemeine Philosophie und die anderen Kenntnisse etwas von 
dem juristischen Gefiihl zu sagen. Aber was 1aBt sich aus dem 
ableiten, was wir sagen? Einige halten es fiir die Art und sehen, 
wie Ribot, das moralische Gefiihl als die Gattung an; andere er- 
blicken wieder in der Unterscheidung zwischen der Strafe 
und der Belohnung die Darstellung des Leidens und der 
Freude*); andere zerlegen die gegebene GréBe der sozialen 
Psychologie in Ubereinstimmung mit ihren individuellen Kund- 
gebungen *’): in das Pflicht- und Rechtsgefihl. 

Unbestreitbar stellte das rémische Recht die bedeutendste 
Periode der juristischen Kristallisation vor, die sich noch heute 

26) Friedrich Kiibl, Das Rechtsgefiihl, Berlin 1913, S. 16. 

271) Georg v. Gizycki, Vorlesungen iiber soziale Ethik, 
2. Auflage, Berlin 1895, S. 9. 

28) Alfred Lehmann, Die Hauptgesetze des mensch- 
lichen Gefiihlslebens, Leipzig 1892, S. 354. 

29) Georg Hagemann, Psychologie, Freiburg i. B., 1889, S. 159. 
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in der Weltgeschichte geltend macht, aber der praktischen und 
trockenen Gemiitsart der Romer, die sich eingehenderen Er- 
wagungen iiber die Natur der Dinge feindselig gegeniiberstellte, 
erwies sich der Formalismus als dasjenige, was ihnen am will- 
kommensten. sein mute; und deswegen konnte unter ihnen das 
juristische Gefiihl keine erhabene Funktion besitzen: das Recht 
geht aus dem Gesetz hervor, aus der Gewohnheit, aus den obrig- 
keitlichen Verordnungen, aus den Ansichten der Rechtsgelehrten 
(responsa prudentium); die Motive, welche bei der Entstehung 
des Gesetzes, der Gewohnheiten eine maBgebende Rolle spielten, 
interessierten sie nicht *°). Ebenso wiirden wir, in einer unleug- 
bar denkwiirdigen Periode der’ Rechtsgeschichte, wie es die 
roémische ist, wohl wenig von dem antreffen, was auf das juristi- 
sche Gefiihl Bezug hatte. In der mittelalterlichen Rechtswissen- 
schaft wiirden die Nachforschungen ebenfalls iiberfliissig er- 
scheinen. Wenn sich mdoglicherweise irgend etwas antreffen 
lieBe, so wiirde das nur im kanonischen Recht der Fall sein. 
Aber das Problem tragt einen andauernd subjektiven Charakter: 
es ist der géttliche EinfluB, welcher die Inspiration bewirkt; und 
ein solches Kriterium laBt keinerlei objektive Forschung zu. Nur 
unter Schwdchung des Ansehens der Autoritat kann man aus der 
intuitiven Erkenntnis dasjenige ableiten, was im juristischen Ge- 
fiihl vorhanden ist. Montaigne, Grotius und andere beginnen die 
neue Phase und setzen sie weiter fort. Es folgen spater die 
historische Schule, der historische Materialismus, die soziale 
Psychologie, welche an den neuen Vorstellungen und Unter- 
suchungen in hohem Grade beteiligt sind. 

In der allgemeinen Philosophie stellt alles, was Sokrates, 
Aristoteles, die Stoiker, der Apostel Paulus, Thomas von Aquino, 
Bacon, Locke, Hume, Leibniz und andere darbieten, nichts 
Wesentliches vor. Friedrich Beneke**) hat man viel mehr zu 
verdanken: statt nach dem spekulativen System zu greifen, weist 
er uns auf zwei Prinzipien hin: auf das Gefiihl und auf die Ver- 
nunft; beide wirksam auftretend, das eine unmittelbar, das andere 
— mittelbar. Wo gibt es jedoch ein genaues wissenschaftliches 
Studium des Gefiihls? Keiner von den erwadhnten Autoren hat 
es objektiv gesehen, wie es notwendig gewesen ware: bald hatten 
wir eine verstandesgemaBe, bald eine physiologische Auslegung 
der natiirlichen Beschaffenheit des Gefiihls. — aber welche 


°°) Friedrich Kiibl, Das Rechtsgefiihl, Berlin 1913, S. 21. 
eee pueden eae STAUNCH Zloty eae, S Wee nt 
itten, Berlin , ©. 8 Friedrich Jodl, Geschich d i 
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Sicherheit werden die Ideen Herbarts, Horovicz’ und Schneiders, 
oder diejenigen Bains, Spencers, James’ oder anderer fiir die 
positiven Loésungen der Probleme des Rechts darbieten? 

Nichts Unbestimmteres und Unempfanglicheres fiir die 
nahere Bestimmung und fiir die weitere Verwertung gibt es, als 
die qualitative Unterscheidung zwischen Strafe und Freude; auf 
welche das juristische Gefiihl bei der Beurteilung anspielt. Es 
fehlt ihnen das unabhangige, objektive Dasein; das Gefiihl kann 
vorstellend, vertretend oder verstandesmafBig wirken (Empfin- 
dungen, Darstellungen und Gedanken), wodurch die gegebene 
psychologische GréBe **) noch verwickelter wird. Und _ nicht 
allein das: Das Gefiihl entbehrt auch nicht des intellektuellen 
Inhalts **). Nichts l4Bt sich weniger vereinbaren als die Unter- 
scheidung zwischen den Gemiitserregungen und den _intellek- 
tuellen Erscheinungen, von denen jenes subjektiv auftritt und 
dieses einen subjektiv-objektiven Charakter (Vorstellungen) 
tragt **). Wir diirfen nicht das psychische Leben zergliedern, 
welches mehr Entwicklung als Teilung bedeutet. Das Gefiihl be- 
zeichnet, in einer anschaulichen Art und Weise, alles, woraus sich 
die Lebensbedingungen zusammensetzen; aber aus ihm erhebt 
man sich zu einer rationalen — deduktiven — Betatigung, und 
zu einer wissenschaftlichen — induktiven. 

Die Experimentalpsychologie, von welcher sich noch viel 
erwarten laBt, mag es auch in ungeniigenden Beitrigen ge- 
schehen, bietet uns nur wenig, was uns Vertrauen zu der wissen- 
schaftlichen Erforschung des Rechts einfloBen k6nnte, welche 
auf dem Gefiihl beruht. Was fiir ein positives Material kénnen 
uns das Dynamometer, der Essphygmograph, der Pneumatograph 
und der Plethysmograph bieten, diese Mefinstrumente der vier 
korperlichen Prozesse *°), welche mit der Freude und dem Leiden 
in Beziehungen zu stehen scheinen? 

Die psychologische Analyse der Gefiihle ist nicht ergebnis- 
los geblieben; aber, ebenso wie bei einer auf’ Versuchen beruhen- 
den Forschung, ist es nicht zu leugnen, daB sie in einer unzu- 


82) Friedrich Jodl, Lehrbuch der Psychologie, Stuttgart 
1896, Seite 380. 

33) Hermann Ebbinghaus, AbriB der Psychologie, 3. Aufl. 
Leipzig 1910, S. 153. 

34) Alfred Lehmann, Die Hauptgesetze des menschlichen 
Gefiihlslebens, Leipzig 1892, S. 55 und 56. Beziiglich des Gefiihls 
noch zu empfehlen: S. Stricker, Physiologie des Rechtes, Wien 
1884, S. 50; — Georg Hagemann, Psychologie, Freiburg i. B., 1889, 
Seite 135. ney, 

35) Oswald Kiilpe, GrundriB der Psychologie, Leipzig 1893, 
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reichenden Weise zum Ausdruck gelangt. Alle Gesellschafts- 
gruppen sind aus einer groBen Anzahl von Menschen zusammen- 
gesetzt, und obwohl jedes Kriterium fiir den Beginn der sozialen 
Analyse einen gekiinstelten Charakter tragt, so stellt doch die 
miitterliche Liebe das erste Gefiihl vor, dem wir begegnen, wenn 
wir uns entschlossen haben, mit der Erforschung einer von den 
vielen, m6glich erscheinenden Kriterien zu beginnen. Die kind- 
liche Liebe beruht auf einem wechselseitigen Verhaltnis. Der 
sexuelle Genu8, die Furcht, die Sympathie, der Herdentrieb, das 
Gefiihl der Suggestion °°), sie bieten sich uns sofort unerwartet 
dar. Jedenfalls sind es nicht die Gefiihle (Psychologie), ver- 
mittels welcher sich uns die ‘Gesellschaftsgruppen zu erkennen 
geben, sondern in den Einrichtungen, in den sich mehr oder 
weniger dauernd wiederholenden Tatsachen (statistische Uber- 
treibungen und DurchschnittsgréBen), in den allgemeinen Merk- 
malen und Verhdltnissen (Soziologie). Die Familie bildet die 
erste soziale Einrichtung, welche unsere Aufmerksamkeit und 
unseren Forschungseifer in Anspruch nimmt. Es gibt nicht nur 
eine groBe Anzahl von Beziehungen des Familienrechts in dem 
Leben der Gesellschaftsgruppen, sondern sie rufen auch Um- 
wandlungen in anderen Ejinrichtungen hervor, zu denen der 
Dienstvertrag, der nicht als Verbrechen bezeichnete Diebstahl 
usw. Beispiele bilden. Der Patriotismus, die Freiheitsliebe und 
andere Gefiihle treten in sozialen Formen zutage, die sich uns am 
deutlichsten zu erkennen geben; und ebenso verhdlt es sich auch 
mit dem Mitleid, dieser Liebe der Menschheit. Das Gefiihl wirkt 
vor allen Dingen gestaltend; und seine Einrichtungen legen davon 
ein besseres Zeugnis ab, als alles iibrige. Die Idee kann eine 
lange Zeit bestehen, ohne die Einrichtungen hervorzubringen; 
es wirde dem Gefiihl schwer fallen, sich nicht in einer sehr ob- 
jektiven Weise auszudriicken. Es ist dasselbe, was sowohl in 
dem scharfsinnigsten, als auch in dem rohesten Individuum zum 
Ausdruck gelangen kann, wie das Rachegefiihl, mit dem wir 
»Auge um Auge“ und ,,Zahn um Zahn‘, nach dem Ausspruche 
des Alten Testamentes,einander gegeniiberstehen, die Strafe der 
Wiedervergeltung im alten griechischen Recht, das ,,Volksrecht“ 
der Germanen und andere Gebraéuche, welche sich noch bei ge- 
wissen Vélkern vorfinden, wie die Lynchjustiz in den Vereinigten 
Staaten und die Vendetta unter den EFingeborenenfamilien 
Brasiliens. 

Die psychologische Analyse 14Bt sich von dem Bestreben 
leiten, das juristische Gefiihl in drei oder mehr Ordnungen zu 


86) Friedrich Kiibl, Das Rechtsgefiihl, Berlin 1913, S. 5455. 
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zerlegen *"); was wird uns jedoch eine solche Klasseneinteilung 
an Bestimmendem und Praktischem bieten kénnen? Aus allem, 
was wir soeben gesagt haben, ist es uns nur méglich, die nach- 
Stehenden Schliisse zu ziehen: a) daB& das Gefiihl, wegen der 
Schwierigkeit seiner Wiedergabe, was beinahe an eine Vermei- 
dung jeder Erfahrung usw. grenzt, nicht den ProzeB fiir die 
wissenschaftliche Forschung bilden mu8; b) daB das Gefiihl Irr- 
tiimern unterworfen ist, und sich demnach ein anderer Proze8 
erforderlich machen wiirde, um in ihm die Mifgriffe kenntlich zu 
machen. Im heutigen Leben selbst gibt es gewisse Elemente, 
welche viel dazu beitragen, die Urteile der Offentlichen Meinung 
oder solcher Individuen in Verwirrung zu bringen, die von den 
allgemeinen Str6mungen weniger beherrscht werden: ethnische 
Vorurteile, zu denen der Fall Dreyfus und gewisse Verbrechen 
der Neger in den Vereinigten Staaten Beispiele bilden: dte Schén- 
heit der Verbrecherinnen oder der Opfer; die Abneigung gegen 
die Hinrichtung der Weiber in solchen Landern, in welchen die 
Todesstrafe existiert; das Mitgefiihl mit solchen Verbrechern, 
welche Intelligenz, Geschicklichkeit, Originalitat oder Energie 
entwickelten; die sympathischen oder antipathischen Anwand- 
lungen, welche der Komik der Situation entsprechen. Die Kine- 
matographie bietet uns ein ausgezeichnetes Feld fiir die Experi- 
mentalbeweise von der Entartung des juristischen Gefiihls, wobei 
wir die Ausdriicke Kiibls gebrauchen, oder, noch viel zutreffen- 
der — von dem ,,verirrten’ Rechtsgefiihl. Nicht minder ergiebig 
erweisen sich gewisse Biicher dafiir, wie die Ritterromane und 
die ,,h6fischen“ Liebesgeschichten, Schillers ,,Rauber‘, die 
Romane Conan Doyles, die ,,Heldentaten der Banditen in den 
Wildnissen Brasiliens. 

Und bei anderen Gelegenheiten waltet das Gefiihl vor, trotz 
grundlegender Verdnderungen. Da gibt es den Fall des Zwei- 
kampfes, dieses Uberbleibsel der Gottesurteile, welches zugunsten 
eines der Gegner ausgetragen werden miiBte. Es erheben sich 
gewaltige Schwierigkeiten, weil alle diese schon iiberlebten und 
wieder auftretenden Formen nicht als nachteilig betrachtet wer- 
den diirfén. Zuweilen zeitigen sie, und bei der Mehrheit von 
jhnen trifft es zu, eine schadliche Wirkung, aber auch das ist 
nicht immer der Fall. Der Einflu8 des ro6mischen Rechts hat ge- 
wisse Formalitaten des alten germanischen Rechts iiber den 
Verkaufsvertrag beseitigt (der mit Wein besiegelte Kauf und 
andere): die Konsensualitat behalt die Oberhand; aber nicht alles 


87) Friedrich Kiibl, Das Rechtsgefihl, Berlin 1913, S. 89 und 
folgende. 
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schwindet mit der Flut dahin. Die feudale Auffassung blieb in 
der hohen deutschen Aristokratie weiterbestehen, trotz der neuen 
Vorstellung von der Ehe und vom Erbteil. ‘ 

Das Gefiihl schligt, mit anderen Worten, nicht blo eine 
Richtung ein; es weist einen heterogenen und doppelsinnigen 
Charakter auf: bald tritt es in erhaltender und reaktiondrer, bald 
wieder in fortschrittlicher und erneuernder Gestalt auf; es dient 
der Stabilitat oder der Veranderung, und nicht selten, in derselben 
Absicht, in einer ausgesuchten Weise, allen beiden. Heutzutage 
stiitzen sich die drei gréBten Programme auf dasselbe — ob- 
gleich es ebenfalls, eng verkniipft mit der Abneigung, sich neuer 
Mittel zu bedienen, den Haupttrager der Tradition bildet. Die 
Arbeitsfrage, die Frauenbewegung und der Pazifismus bilden 
jene drei Impulse, auf welche wir Bezug nehmen: der erste, der 
betrachtlich an Starke gewonnen hat, infolge der materiellen 
Beweise, welche von den groBen Ubeln in der herrschenden 
sozialen Organisation Kenntnis ablegen, und der, obwohl er von 
dem Idealismus geleitet wird (intellektuelle Ursache), wie es in 
der hegelianischen Dialektik des Marxismus der Fall ist, durch 
die erregenden, empfindlichen Koeffizienten gewaltsamer Aus- 
briiche immer mehr an Kraft gewinnt; der zweite, der mit dem 
Namen Bebels eng verbunden ist und denkwiirdige Errungen- 
schaften in Europa und Nordamerika aufzuweisen hat, bildet die 
SchluBfolgerung in der 6konomischen Bewertung der Frau; je- 
doch hat auch hier in hohem Grade das Gefiihl helfend einge- 
griffen, und sicherlich ware es ohne dasselbe unmdéglich gewesen. 
irgendein Zugestaéndnis zu erreichen; der dritte entstammt den 
entferntesten Zeiten und bildet. einen Impuls, der in gleicher 
Weise von dem Gefiihl, von der Vernunft und Wissenschaft, von 
den intuitiven, deduktiven und induktiven Prozessen der juristi- 
schen Erkenntnis eingegeben und verteidigt wurde. 

Die Wissenschaft des Rechts bildet nicht nur eine empirische 
Wissenschaft der Kultur, sie bedient sich nicht nur der histori- 
schen Methode, und ist nicht einzig und allein fiir die juristischen 
Werte eingenommen; sie stellt auch eine Naturwissenschaft 
vor **), welche die physisch-psychischen Wirklichkeiten, die 
sozialen Krafte, die biologischen Lebensprozesse im allgemeinen 
als ihr Forschungsgebiet betrachtet. Sie bildet die Fortsetzung 
der Biologie, wie auch die aller sozialen Wissenschaften. AuBer- 
dem bildet das Gefiithl, wenn wir die juristische Wirklichkeit ohne 
jede Beschrankung in der Auslegung der Geschichte ergriinden 


38) Franz Arthur Miiller-Eisert, Rechtswissenschaft und 
Kulturwissenschaft, Tiibingen 1917, S. 6 und 25. 
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k6énnen, welche die Erkenntnis aller Bestrebungen und Absichten 
der Menschen **) vorstellt, mit der Objektivitat, die die anderen 
Naturwissenschaften kennzeichnet, nicht nur ein der Kritik unter- 
worfenes Element, sondern es wird auch von den Imperativen 
ersetzt werden kénnen, die aus dem Indikativ -einer solchen in- 
duktiven und genauen Erkenntnis abgeleitet werden. Und in der 
Tat steht es zweifellos fest, daB die juristische Epistemologie uns 
drei Prozesse nachweist, welche den drei logischen Methoden 
und den drei Phasen der Erforschung und der Ausarbeitung des 
Rechts entsprechen: 

1. Gefiihl: Intuition; juristische Empirie. 

2. Idee: Deduktion; Rationalismus. 

3. Wissenschaftliche Forschung: Induktion; Wissenschaft. 

In meinem System, welches der dritten Phase angehért, haben 
wir die Gelegenheit wahrgenommen, sie alle auf das genaueste 
zu erortern, unter Beriicksichtigung aller kritischen Einwdnde, 
die sich notwendig machten. 

In der Wissenschaft sind alle Behauptungen, die der Logik 
mit einbegriffen, einer unvermeidlichen Einschrankung unter- 
worfen, die sich aus der Relativitat der Tatsachen ergibt. Wenn 
wir uns hier klar machen wollten, daBS wir, um der Rechtspolitik 
eines Volkes in zweckdienlicher Weise abzuhelfen, dasjenige aus- 
wahlen miiBten, was in dem Rechte der anderen (und eine ge- 
wisse Disziplin, die vergleichende Gesetzgebung, hat, in Ermange- 
lung einer genauen wissenschaftlichen Anregung seitens der 
Forscher, zu nichts anderem als dem hier Gesagten gedient) am 
empfehlenswertesten, am verniinftigsten und am vollendetsten er- 
scheint, wiirden wir unser eigenes Gefiihl, unsere intellektuellen 
Neigungen, im Hinblick auf die Erziehung, auf den Geschmack, auf 
irgendwelchen philosophischen oder politischen Vorzug, zu be- 
fragen haben: heterogene Dinge vergleichen miissen, — was nur 
das Gefiihl und-die Vernunft zu vollbringen pflegen. Ein Werk, 
das von solchen Grundsdtzen ausginge, wiirde keinen wissen- 
schaftlichen, sondern einen metaphysischen (sentimentalen oder 
rationalistischen) Charakter trag2n. Wir wiirden in die Soziologie 
der Literaten, in die romantische oder in die beste aller Hypo- 
thesen, in die ethische Politik verfallen; wir wiirden nicht zu den 
SchluBfolgerungen der Experimentalbewertung gelangen; und 
wenn wir dazu gelangen sollten, so wiirde es, wie wir schon in 
der Einleitung meines Systems erwahnten, ein einfacher Zufall sein, 


89) Rudolf Stammler, Deutsche Reden in schwerer Zeit, 
Nr. 22; Die Gerechtigkeit in der Geschichte, Rede am 


29. Marz 1915. 
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und die Uberzeugung von der Wahrheit eines solchen Resultates 
und diejenige von einer anderen, die unrichtig ware, wiirden unter 
sich in keiner Beziehung abweichen. Die sentimentale oder 
rationalistische Uberzeugung steht nicht immer in korrelativer 
Beziehung zu ihrem Objekt. Es ist weder das Gefiihl, noch die 
unerbittliche Verkettung von Beweisgriinden, mit welchen sich 
der Gesetzgeber oder der Rechtsgelehrte zu beschaftigen hat; 
was sich erforderlich erweist, ist eben eine Anlehnung an die 
Tatsachen, an alles, was konkret erscheint, ein objektives und 
analytisch fortschreitendes Urteilen, ein sich auf die wissenschaft- 
liche Methode stiitzendes Induzieren. Sicherlich wird eine solche 
Verhaltungsregel ziemlich schwierig auszufiihren sein, weil 
sie auf der allen Zufallen ausgesetzten und ungewissen Wanderung 
des Gefiihls einer Reise gleicht, die von unseren Zeitgenossen zu 
vorgeschrittenen und riickstandigen Nomadenvoélkern  unter- 
nommen wird. Man wird den Einwand erheben, daB es doch sehr 
leicht ware, in dem Geleise fortzufahren, auf welchem wir uns 
befinden. Aber das am leichtesten Ausfiihrbare ist selten das 
Bessere. Wenn sich die Schwierigkeiten bei der Anwendung der 
wissenschaftlichen Methode als sehr erheblich herausstellen, so 
riihrt das davon her, weil sie nicht iiber die erforderlichen be- 
kannten Gr6oBen bei vielen Problemen verfiigt, das heiBt, es fehlt 
uns noch das Material, mit dem wir arbeiten kénnten. Dieses 
Material ergibt sich aus den Tatsachen, ynd die Juristen, Politiker 
usw. haben sich einzig und allein mit der Priifung und Erérterung 
von Ideen beschaftigt. Wie iiber die vaterlandische Gewalt Ge- 
setze geben, wenn der Gesetzgeber zuvor von sich selbst die 
wissenschaftliche Erkenntnis der Verhaltnisse verlangen wollte, 
aus welchen die Regeln induziert werden k6nnten? Ein solches 
Kompromi8 beugt nicht allein den Irrtiimern vor, sondern steigert 
auch unsere kritischen Hinweise zu einem Uberma8 in der Gesetz- 
gebung: wenn die Jurisprudenz des Gefiihls oder der Vorstellun- 
gen, die romantische Gesetzgebung (Gefiihl, Vernunft) an Einflu8 
gewinnt, gestalten sich die Ubereilungen in der Abhilfe bedenk- 
licher, weil dort, wo die Wahrscheinlichkeit eines Irrtums vor- 
liegt, sie sich mit der Vermehrung der Tatigkeit steigert: die 
Unsicherheit in der Gesetzgebung bildet ein Ubel; aber wenn wir 
uns ein wissenschaftliches Kriterium zu eigen machen, auf Grund 
dessen wir nicht gehalten sind, Neuerungen einzufiihren, ohne daB 
die Erkenntnis der Tatsachen dieses eingibt (wobei jedoch keines- 
wegs die aus den MaBregeln gewonnene erprobte Erfahrung aus- 
geschlossen bleibt), dann kiindigt eine gesteigerte gesetz- 
geberische Tatigkeit als Korrelat eine Vermehrung der positiven 
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Errungenschaften an. Wenn alsdann die Gesamtheit der Gesetze 
einen ungeheuren Umfang erreicht, so riihrt das davon her, daB 
die Summe der mit den angehduften und aus den wissenschaftlich 
ergriindeten Verhaltnissen gewonnenen Materialien ebenfalls eine 
ungeheure Gr6fe erreicht haben muB. Sicherlich wiirde es leichter 
sein und mehr den Fahigkeiten irgendeines Individuums ent- 
sprechen, personliche Auffassungen klarzulegen und sie in Gesetz- 
entwiirfen, in Erlassen und Bestimmungen zur Geltung zu bringen. 
Noch leichter wiirde es sein (wenn auch gefahrlich), ohne es zu 
irgendeiner Uberzeugung gebracht zu haben (oder sie spdter in 
Ubereinstimmung mit ihren auf der Erziehung oder auf der 
Neigung beruhenden sentimentalen Impulsen zu bringen), andere 
Gesetzbiicher abzuschreiben. Aber in Wirklichkeit beruht alles, 
was zur Geltung gelangen soll, wenn wir gesetzlich und aufrichtig 
verfahren wollen, wenn wir irgendeinen Anspruch auf Wahr- 
haftigkeit erheben wollen, darauf, freimiitig das Fehlen des 
Materials fiir die wissenschaftliche Erkenntnis einzugestehen, die 
Notwendigkeit einer Organisation von Forschungsinstituten zuzu- 
geben, welche wirkliche soziale Laboratorien vorstellen wiirden 
(wie das zum Beispiel trotz einer gewissen Empirie und trotz der 
Abwesenheit der induktiven Methode — nicht, wie es der Fall sein 
miiBte, fiir die sozialen Verhaltnisse, sondern fiir die Einrichtun- 
gen — die Ausstellungen und Museen der sozialen Okonomie 
waren und noch sind), um in der Analyse fortzuschreiten und 
langsam dasjenige zu erreichen, was man nicht besaB, dessen Er- 
langung aber mo6glich und unumgdanglich notwendig ist. Der Wert 
der Uberlieferung wird von der Wissenschaft in zweifacher Weise 
beriicksichtigt: wenn sie eine induzierende Wirkung ausiibt, an- 
statt irgendwelche Prinzipien a priori zur Geltung zu bringen; 
wenn sie sich jeder Einwirkung enthalt, weil und soweit sie nicht 
iiber gegebene positive GrdBen verfiigt, welche die Kritik und die 
Uberzeugung aus ihr gewinnen kénnten, daB es geeigneter ware, 
das gewohnliche und iiberall verbreitete Unkraut auszurotten. 
Es unterliegt also keinem Zweifel, daB der Standpunkt, welchen 
der Forscher einzunehmen hat, recht etheblich von dem wirklich 
vorhandenen dogmatischen Hochmut der Juristen abweicht, die 
von einer anmaBenden, unwissenschaftlichen Gelehrsamkeit vollig 
durehdrungen sind. 

Wir k6énnten die Behauptung aufstellen, daB die Rechts- 
wissenschaft, so wie wir sie beurteilen, schlieBlich die juristische 
Philosophie beeinflu&t; aber nur dann, wenn diese nicht dasjenige 
bildete, was man gewohnlich darunter versteht, sondern nur die 
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Erkenntnis, welche als Objekt, so wie Radbruch *°) es will, nicht 
das Seiende, sondern das Seinsollende, nicht die 
Wirklichkeit, sondern den Wert, nicht die Ursachen, sondern den 
Zweck, nicht das Wesen, sondern die Bedeutung der Dinge be- 
trachtet. Also wiirde es ihre Aufgabe sein, nicht das Recht, 
welches wirklich vorhanden ist, sondern dasjenige, welches sein 
miiBte, nicht das positive Recht, sondern das gerechte Recht (und 
wir wiirden es besser als das genaue, zutreffende, wirksame be- 
zeichnen), nicht das Recht, sondern den Wert, die Bedeutung, den 
Endzweck des Rechts zu untersuchen: die Gerechtigkeit. Der 
Begriff der Gerechtigkeit ist ein weiter, ausgedehnter, weil er 
nicht nur als ein Attribut den Handlungen des innerlichen Lebens des 
Rechts zum Nutzen gereicht, das heiBt, nicht nur bei solchen Dienste 
leistet, die von der Rechtsordnung umschlossen werden, sondern 
auch bei denjenigen in Betracht kommt, welche die a4uBerlichen 
Handlungen desselben bilden und die innerliche Atmosphdre des 
Rechtes entweder ganz umschlieBen oder gar nicht: gerecht oder 
ungerecht ist die Handlung, welche sich in Ubereinstimmung mit 
dem rechtskraftigen Gesetze vollzieht; aber gerecht oder unge- 
recht kann auch die Verfiigung selbst sein, demnach einen Irrtum 
des Gesetzgebers, eine Tauschung des Gefiihls oder des BewuBt- 
seins bilden, ein falsches Urteil oder die mangelhafte Induktion 
der juristischen Politik vorstellen und sich ebenfalls nach dem 
Grade der groferen oder geringeren Wirksamkeit als ein dem 
Rechte eingerdumtes Zugestandnis bewerten lassen, welches der 
anpassenden oder berichtigenden Absicht bei der Anpassung, die 
das juristische Phanomen kennzeichnet, mehr oder weniger an- 
gemessen ist. Die Tatigkeit des Naturrechts wurzelte in der 
menschlichen Natur, oder, was ja dasselbe ist, in der Vernunft, 
dem Kriterium der Gerechtigkeit; der Empirismus, als der kliigere 
und utilitaristischere, ist bestrebt, den Tatsachen zu folgen, weil 
es sich mit Leichtigkeit bewerkstelligen laBt, und iiberlaBt es dem 
Rechte, sich unter dem Drucke der sozialen Elemente selbst zu 
gestalten — es ist das laissez iaire der Rechtsphilosophie; 
die Wissenschaft bewahrt eine gré8ere Objektivitat und ist zur 
gleichen Zeit darauf, bedacht, in die Forschung jenen relativisti- 
schen und verstandigen Rationalismus einzufiihren, welcher den 
Stiitzpunkt der Uberzeugung bildet. Rein historisch betrachtet 
setzt sich die Reihenfolge, in welcher wir die drei Prozesse unter- 

40) Gustav Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, 
Leipzig 1914, S. 2. Aber eine solche Philosophie, auf welche er sich be- 
zieht, wiirde nicht diejenige des Rechts bilden, sondern nur eine der Wissen- 
schaft vom Rechte (S. 184) vorstellen, was etwas anderes ist. 
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bringen miissen, folgendermaBen zusammen: Empirie, Rationalis- 
mus, Wissenschaft. Der erstere stellt die Gleichartigkeit in der 
Bildung und Geltendmachung des Rechts fest: er gibt dasselbe 
vollig den Tatsachen preis, welche fiir die kiinftig wahrnehmbaren 
Regeln die mehrheitlichen Elemente vorstellen, aus denen er sich 
zusammensetzt, ebenso wie die Baume den Wald bilden, die 
Sterne das Himmelsgewdélbe, die Farben das Gemalde, die Korner 
den Speicher fiillen. Der zweite teilt das Phanomen, zerlegt das 
eigentliche Gebilde tind tilgt spater einen der Ausdriicke, den des 
Wirklichen. Er verteidigt sich in seinem subjektivistischen Schlupf- 
winkel: es ist der Solipsismus in der Metaphysik des Rechts, 
welcher, auf die Vernunft vertrauend, die Erwartung hegt, aus 
ihr die gesamte Materie zu gewinnen, die zur Regelung der 
menschlichen Handlungen erforderlich ist. Die Wissenschaft ist 
kritisch; sie zieht das geschriebene Gesetz ebenso in Erwagung, 
wie das Gefiihl und das juristische BewuBtsein die zum Ausdruck 
gelangenden Formen in der Wiedergabe des Rechts (ProzeB der 
Anpassung oder der Abstellung der Mangel bei der Anpassung an 
das soziale Leben); sie gibt zu, daB der Mensch bestrebt ist, eine 
Regel aufzufinden, die passend und wirksam erscheint, mége sie 
nun einen intuitiven, deduktiven oder induktiven Charakter tragen, 
und demnach die drei Hauptphasen eines sich streng abschlieBen- 
den Systems durchschritten hat, um andauernd die Erkennt- 
nis zu vervollkommnen, welche das Gefiihl, die Vernunft und die 
Wissenschaft herauskristallisieren. Gefiihl und Vernunft bilden 
eine Pseudo-Wissenschait des Rechts, und sowohl die Gefiihls- 
jurisprudenz als auch die Begriffisjurisprudenz 
sind gefahrlich, diese sogar mehr als jene, weil sie mit Leichtig- 
keit zur Entwicklung gelangt und sich, unberiihrt von der juristi- 
schen Wirklichkeit, standig erweitert. Zwischen diesen Ho6he- 
punkten gibt es noch viele Zwischenstadien, welche den Uber- 
gang von der einen zu der anderen Methode wesentlich er- 
leichtern: der Kantianismus mit seiner Kritik der Vernunft; die 
historische Schule; der hegelianische Monismus der Methode (fiir 
den der Satz gilt: ,,.Was verniinftig ist, das ist wirklich, und was 
wirklich ist, das ist verniinftig’), welcher heute in Kohler und 
Berolzheimer neues Leben gewonnen hat; der materialistische 
Irrationalismus Ludwig Knapps, Lotmars und anderer, dem sich 
der Biologismus der Neu-Lamarckistischen und Neu-Darwinisti- 
schen Soziologen und Psychologen usw. anschlieBt; der historische 
Materialismus von Marx und Engels; die Verfechter und Partei- 
ginger der ,,Allgemeinen Theorie des Rechts, wie Karl Berg- 
bohm, Adolf Merkel, E. J. Becker, ein Standpunkt, welchen 
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R.von Jhering, voraussetzt; die ,,Riickkehr zu Kant“ eines Rudolf 
Stammler, welcher fiir den methodologischen Dualismus neue 
Existenzbedingungen festsetzte; der Relativismus, der sich be- 
miiht, in der juristischen Philosophie die Ubertreibungen der 
Tautologie und des Ipsedixitismus **) zu vermeiden, und durch 
die Namen Georg Jellinek, Max Weber, Kantorowicz, Soml6, 
Boettger sowie anderer**) vertreten wird; die Bewegung des 
Freien Rechts“ und die von der ,,Freien Gestaltung des Rechts“ 
Auf dem Punkte, auf welchem-wir uns befinden, und in dem Jahre, 
in welchem wir dieses schreiben, kénnen die sentimentale und die 
rationalistische Jurisprudenz nicht mehr das Gebiet der Geister 
fiir sich in Anspruch nehmen, obgleich sie in vielen Landern 
noch nicht die Augenblicke erlebt haben, welche unbedingt zu 
demselben Standpunkt der epistemologischen und praktischen 
Kritik und zu einem streng wissenschaftlichen Aufbau fiihren 
miissen. 

Wir erwadhnten schon in der Vorrede meines Systems, daB 
man in einem Buche, welches Anspruch darauf erhebt, das Recht 
rein wissenschaftlich zu behandeln, nicht dariiber Erorterungen 
anstellen kann, ob die Vorschrift a oder die Vorschrift b ge- 
recht oder ungerecht ist. Fiir mich wiirde eine solche Frage be- 
deutungslos sein, weil in der Wissenschaft alle Behauptungen, 
die der Logik mit eingeschlossen, der unvermeidlichen Ein- 
schrankung unterworfen bleiben, welche sich aus der Relativitat 
der Tatsachen ergibt: unter diesen oder jenen Umstdnden. 
Ebenso wiirde ich, wenn ich danach streben wollte, das Recht 
der Volker priifend zu iiberblicken und alles auszuwdhlen, was 
mir am verniinftigsten und vollkommensten erscheint, meinen 
eigenen Geschmack, meine Erziehung, mein moralisches und 
juristisches Gefiihl zu befragen haben: mein Werk wiirde einen 
metaphysischen, aber keinen wissenschaftlichen Charakter tragen. 

Der Soziologe mu8 die Religion, die Moral, das Recht selbst 
auBerlich in Erwagung ziehen — das heiBt, als soziale Tatsachen 
betrachten. Es entschwindet ihnen der innerliche Wert, welcher 
das absolute, bestimmte, bedingungslose Prinzip voraussetzen 
wiirde, nach welchem ihr Verdienst bewertet werden kénnte. Das- 
selbe ereignet sich auch im Hinblick auf das 6konomische, politi- 
sche und dsthetische Phanomen. 


*1) Gustav Radbruch, Grundziige derRechtsphilosophie, 
Leipzig 1914, S. 24. 

*2) Siehe Kurt Hiller, Der Relativismus in der Rechts- 
philosophie und seine Uberwindung durch die Resti- 
tution des Willens, in Die Weisheit der Langenweile, 
1913, Bd. II, S. 85 und folgende. 
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Ist der Gelehrte imstande, auf die Frage zu antworten: ,,Ist 
die Vorschrift gerecht oder ungerecht?“’ Er wird sie jedoch auf 
den Ort und auf die Zeit beschranken miissen, und bei der Unter- 
suchung, in welcher er weiter fortschreiten wird, wenn auch nicht 
alle Umstande, doch wenigstens die hauptsdchlichsten zu be- 
trachten haben. Wenn an Stelle der Alternative die Frage — ist 
die Vorschrift gerecht oder ungerecht — im komparativen Sinne 
aufgefaBt werden kénnte: ist die erwdhnte Vorschrift (a) besser 
als jene (b) oder als eine angefiihrte dritte (c) — wiirde der Aus- 
druck besser keinerlei Bedeutung haben, weil der Wert einer 
jeden Vorschrift, in der Gesamtheit der Verhidltnisse eines be- 
stimmten Volkes, und an einem bestimmten Orte, und zu einer 
bestimmten Zeit, in einem relativen Verhdltnis zu ihrer Tatigkeit 
steht. Dinge, die in einer solchen Weise bedingt sind, kénnen 
nicht miteinander verglichen werden: sie weichen voneinander 
ab, sind heterogen. Aber wenn wir uns solche Verhaltnisse und 
Umstande vor Augen halten, ist die M6glichkeit zu einer Gegen- 
iiberstellung der betreffenden Grade ihrer Wirksamkeit gegeben; 
weil eben, wenn die Verhaltnisse und die Umstande die gleichen 
sind, das Bessere auch das Niitzlichere vorstellt; wenn die 
Verhaltnisse und die Umstaénde abweichen, werden wir das Ele- 
ment berechnen kénnen, mit welchem jedes von ihnen, zu der 
Okonomie oder Richtigstellung des rechtmaBigen juristischen 
Systems in jeder entsprechenden sozialen Gesamtheit beitragt. 
Der absolute Wert (und es erregt Verwunderung, daB ein anderes 
Ding als dieses nicht aufgesucht wird) widerstreitet der Wissen- 
schaft, und auf keiner Seite dieses Werkes werden wir weiter 
iiber ihn nachsinnen, er bildet ein innerliches Vorurteil der reli- 
gidsen und der metaphysischen Systeme. 

Die wissenschaftliche Untersuchung des juristischen Gefiihls 
darf als gegebene objektive GrdBe nicht mit der stets schwanken- 
den Géefiihlsjurisprudenz **) verwechselt werden, gleichviel, in 
welcher Gestalt sie — m6ge sie nun einen milden und gerechten 
oder einen revolutiondren und anst6Bigen Charakter tragen — 
zum Ausdruck gelangen sollte. Dieselbe Uberzeugung, welche 
die mangelhaften und unfruchtbaren Prozesse der traditionellen 
Exegese verurteilt, bringt uns dazu — obwohl wir in ihr die zu- 
fallig geleisteten Dienste anerkennen, wie jene sie leistete —, die 
Jurisprudenz des ,,bon juge“ eines Chateau-Thierry, des Prasi- 
denten Magnaud, zu verwerfen. 

Ubrigens fallt es schwer, die Grenzen des juristischen Ge- 


43) Lorenz Briitt, Die Kunst der Rechtsanwendung, 
Berlin 1907. 
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fiihls zu kennzeichnen und mit neuem Leben zu erfiillen. AuBer- 
dem wiirde, wie Erich Warschauer **) in gelungener Weise zum 
Ausdruck brachte, als Rechtsgefiihl jenes anzusehen sein, welches 
mir in den konkreten Fallen die Uberzeugung beibringt, was eben 
Recht ist, aber in Wirklichkeit stellt ein Gefiihl, das in einer 
solchen Weise zu mir spricht, kein Gefiihl, sondern ein Urteil vor. 
Die Folgerung entbehrt nicht einer gewissen Ubertreibung, aber 
sie dient als Auskunftsmittel, um die Schwierigkeiten anzudeuten, 
welche sich aus dem Nachweis des genau begrenzten Gebiets des 
Gefiihls und des Begrifis vom Rechte ergeben. 

Es ist weder der Begriff, noch die Darstellung, noch das Ge- 
fiihl des Rechts oder des Nicht-Rechts, was den Gegenstand der 
Jurisprudenz bildete, — schrieb Lazarsfeld *°). Die Wissenschaft 
des Rechts tragt wie die iibrigen einen schildernden und 
induktiven Charakter; sie wird sich nicht ausschlieBlich, wie 
der Begriff des Rechts und das juristische Gefiihl, mit mysti- 
schen Phanomenen beschdaftigen kdénnen, ohne sie in einer 
reinobjektiven Weise zu wiirdigen. 

Wenn wir dem Gefiihl ein Ubergewicht bei der Ergriindung 
der juristischen Wahrheit und in den Prozessen der Anwendung 
zusprechen wollten, wiirden wir in die zweite Phase der metho- 
dologischen Bestrebungen, in die Kryptosoziologie **) verfallen, 
in welcher es, mangelhaft mit den Hilfsmitteln der traditionellen 
Methode oder der Begriffe bekleidet, die Vorherrschaft behauptet. 
Aber dagegen erhebt sich die Kritik der modernen deutschen 
Wissenschaft, die sich auf das allerstrengste obiektive Studium 
des juristischen Phanomens richtet und die vollkommenste wissen- 
schaftliche Methode in der Ausarbeitung und Auslegung des 
Rechts anstrebt, welche sich dadurch kennzeichnet, daB sie ihr 
Endziel in der Objektivitat und in der Genauigkeit der Erkenntnis 
und der als Norm dienenden Intervention erblickt. 

Das Vertrauen auf die Wirksamkeit einer juristischen Ord- 
nung, die durch die freie Rechtsfindung geregelt wird, gleicht und 
erinnert an das Vertrauen, welches den Geistern friiherer Zeiten 


44) Erich Warschauer, Das Rechtsgefiihl des Volkes mit 
Desondereresbieruck si citi itm des asic hwilme en cnt 
lichen Gedankens, Hannover 1912, S. 11: ,,... das Gefiihl, das 
mir im einzelnen Falle sagt, was Recht und was Nichtrecht ist, ... kann 
es nicht geben. Ein Gefiihl, das etwas sagt, ist kein Gefiihl, sondern 
ein Urteil.‘ 

*°) Robert Lazarsfeld, Das Problem der Jurisprudenz, 
Wien 1908, S. 7. 

46) E. Fuchs, Juristischer Kulturkampf, Karlsruhe 1912, 
a. v. O.; — Die Gemeinschaftlichkeit der konstruktiven 
Jurisprudenz, Karlsruhe 1909, a. v. O. 
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das natiirliche Recht einfléBte; aber in einer solchen augenschein- 
lichen Ahnlichkeit ist die unvermeidliche Trennung enthalten, 
welche es zwischen zwei verschiedenartigen Formen der Men- 
talitat — zwischen der mystischen und der wissenschaftlichen — 
rotwendigerweise geben muB. Es kann keinen Zweifel dariiber 
geben, daB das freie Recht die Nomokratie #7) mit sich bringen 
wiirde, jedoch ganz unwillkiirlich (in fortschreitendem 
MaBe weniger despotisch), und daB wir auch keinen anderen 
Zweck in der Entwicklung und in der fortschreitenden Vervoll- 
kommnung der Prozesse fiir die bewuBte Anpassung des Menschen 
an das soziale Leben erblicken kénnen. Was sich weder be- 
haupten noch zugeben 1a8t, — ist die Autokratie, die Entstellung 
jener, in welcher die Organe (Richter, Ausleger, Doktrindre) die 
Funktion iibertreffen. ~ 

In der Mehrzahl aller Falle stellen die Artikel des Gesetzes 
itberfliissige Verfiigungen, Ubertreibungen in der Ausdrucksweise 
vor, weil sich schon in anderen Formen offenkundig und nach- 
driicklich die juristische Regel bekundete, — wie in der Wissen- 
schaft, in dem juristischen Gefiihl oder infolge eines anderen 
menschlichen Prozesses der VerduBerlichung der innerlichen An- 
erkennung der Norm. Bei solchen Gelegenheiten ist das Gesetz 
bestrebt, die Ziige des Bildes zu beleben, welches nicht mehr eine 
einfache Skizze bildete, sondern das Werk einer bestimmten Kunst 
vorstellte; und nicht selten wird eine Schadigung der schon voll- 
endeten Arbeit herbeigefiihrt durch ein unzeitgeméBes Eingreifen 
des kristallisierenden, logisch folgernden Prozesses, dessen sich 
der Gesetzgeber bedient. Man streiche aus dem deutschen 
Biirgerlichen Gesetzbuch die §§ 1805 und 1833, und man wird 
keine anderen L6sungen finden als diejenigen, welche sie an- 
geben; man streiche die Bestimmungen der Artikel 92, 159, 240 
usw. des brasilianischen Zivilrechts, und es wird sich das gleiche 
ergeben. Nachdem die Norm als solche anerkannt worden ist, 
bildet sie das wirksame, positive Recht, selbst wenn sie auch 
nicht.in Gesetzen zum Ausdruck gelangen sollte; und wenn 
sie doch in ihnen zutage treten sollte, aber nicht als eine solche 
anerkannt wird, was sich hadufig ereignet, dann wird sie nicht die 
Rechtsnorm, sondern das einfache Resultat einer despotischen 
und unbesonnenen Gebdrde des Gesetzgebers vorstellen. Und 
der Grund von allem diesen ist klar ersichtlich: das Wesen der 


47) Theodor Sternberg, Einfiihrung in die Rechtswissen- 
schaft, Berlin und Leipzig 1920, Erster Teil, S. 142. 
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Positivitit oder der wirkliche Wert des Rechts **) ist die 
Uberzeugung von seiner juristischen Genauigkeit, von seiner 
Richtigkeit**), — es stellt die Anerkennung des in ihm ent- 
haltenen Prinzips vor. 

Noch gibt es welche, die das gesamte Recht auf das Rechts- 
gefiihl griinden, welche dieses fiir die empirische Grundlage des 
ersteren halten. Sturm °) stiitzte sich mit seiner Theorie auf das 
Gefiihl (ohne eine andere Basis, auBer der psychologischen, zu 
besitzen) darauf, daB das Getane recht ist. Danach ist 
man von der Vorstellung Schopenhauers vom Rechte als einer 
Verneinung des Unrechts ™) nicht weit entfernt, und nicht selten 
trifit man mit dem Subjektivismus Eugen Diihrings zusammen, 
welcher in der Reaktion auf die Beleidigungen die Grundlage des 
gesamten Rechts sah, und in dem Gesetz Schemas erblickte, die 
aber nicht aus der natiirlichen Beschaffenheit und aus der Ge- 
schichte abgeleitet werden oder auf ihnen beruhen, sondern sich 
nur aus den Empfindungen und subjektiven Urteilen zusammen- 
setzen: Recht und Unrecht gibt es eben nur in der subjektiven 
Sphadre, und das Erkenntnisprinzip desselben ist 
die riickwirkende Empfindung oder das Ressentiment*?). Der 
Mangel aller dieser Auffassungen besteht darin, daB ihre Urheber 
von dem Streben erfiillt sind, durch dieselben das juristische 
Phanomen vollstaéndig zu erklaren, als ob sich ein Ding in der 


48) Erich Jung, Rechtsregel und Rechtsgewissen, im 
Archiv ftir die zivilistische Praxis, Tiibingen 1919, Bd. 
CXVIII, S. 19: ,,as Wesen der Rechtsgeltung ist also die Uberzeugung 
von der Richtigkeit, die Anerkennung eines Satzes.“ 

4°) Justidade oder justedade. Samuel Usque, Consolacam 4s 
tLipmiac oens de Israel, s. 29) = rilinton Olb nase edserrolana. 
Bd. XVII, S. 118; Bd: XIX, S. 250. Richtig = justo; Richtiekeit, 
justidade. 

5°) Sturm, Revision der gemeinrechtlichen Lehre 
vom Gewohnheitsrecht, Leipzig 1900, S. 3, 8, 10, 202. 

51) Schopenhauer, Grundlage der Moral, S. 217: ,,Der Be- 
griff des Rechts, als der Negation des Unrechts, hat aber seine hauptsdchliche 
Anwendung und ohne Zweifel auch seine erste Entstehung gefunden in den 
Fallen, wo versuchtes Unrecht durch Gewalt abgewehrt wird, welche Ab- 
wehrung nicht selbst wieder Unrecht sein kann.‘ 

52) Eugen Diihring, Kritische Grundlegung der Volks- 
wirtschaftslehre, Berlin 1866, S. 308: ,,... die Gesetze sind der- 
artige Schemata. Aber dieser Schematismus steht nicht iiber der Natur und 
Geschichte . ... wir konnen also getrost an das subjektive Urteil appel- 
lieren. Recht und Unrecht gibt es eben nur in dieser subjektiven Sphdre... 
Das Erkenntnisprinzip desselben ist die Empfindung oder das Ressentiment.‘ 
Vgl. Diihring, Kritische Geschichte der Philosophie, 3. Auf- 
lage, Seite 490. 
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Welt durch eine in hohem Grade beschrankte Vorstellung, wie 
es die von der Reaktion ist, vollstandig erkléren lieBe. 

Die soziale Organisation (primitive, feudale, individualistische, 
sozialistische usw. Formen) bestimmt bis zu einem gewissen 
Punkte das Recht vorher; eine solche Vorherbestimmung ist je- 
doch nur objektiv und nicht subjektiv, wie sie denjenigen 
erscheint, welche in dem juristischen Gefiihl die Grundlage des 
gesamten Rechts entdecken. In diesem Sinne wiirden wir nicht 
zogern, die Gesetze als Schemas zu betrachten, aber als obiektive 
Schemata, das heiBt, als Schilderungen dessen, was als Element 
der Regel in den sozialen Verhaltnissen auftritt; niemals aber als 
subjektive Schemata. Das Prinzip der Erkenntnis, das auf der 
Reaktion, auf dem Gefiihl beruht, bildet einen der Prozesse fiir den 
Versuch, die juristische Norm abzuleiten, aber es stellt nicht den 
einzigen ProzeB zu diesem Zwecke vor. Am passendsten, am 
sichersten und am wirksamsten ist die Induktion; und weil diese 
eben nicht die Methode bildet, welche von den Gesetzgebern und 
Auslegern angewendet wird, so sieht man sich stets genotigt, die 
geschriebene Regel abzuadndern, sie zu erweitern oder zu be- 
schranken. Kuhlenbeck bezeichnete die Jurisprudenz als die 
letzte tiberlebende Tochter der Scholastik, und 
es waren triftige Griinde vorhanden, welche ihn dazu bewogen; 
es fehlte ihr ein Bacon, der imstande gewesen ware, ihr den eng- 
begrenzten, genauen Pfad der induktiven Wissenschaft vorzu- 
zeichnen. Aber eine solche Bewegung nach dieser Richtung hin 
hat sich seit einigen Jahren zu vollziehen begonnen, und dieses 
Werk verfolgt kein anderes Ziel, als die erreichten Resultate in 
ein System einzureihen und aus der neuen Richtung die genauesten 
und inhaltreichsten Konsequenzen zu ziehen. 

Das Gefiihl bildet einen der Prozesse fiir die Auffindung der 
juristischen Norm; es ist eine von dem Menschen selbst vollzogene 
Entdeckung. Aber es entspricht nicht den Anforderungen der 
zeitgendssischen Welt; der Mensch wiirde nicht imstande sein, 
das gesamte Recht zu empfinden, dessen er bedarf. Die eigent- 
liche intellektuelle Ausarbeitung geniigt ihm nicht, und der Fort- 
schritt wird durch die Schépfung einer neuen Methodeé bezeichnet, 
welche die Gesellschaftsgruppen viel sicherer auf die innerliche 
Anpassung verweisen kann, die sich in ihnen (innerliche An- 
passung) oder zwischen ihnen (auBerliche Anpassung) voll- 
zieht, was so viel heiBen soll, wie — innerhalb der Kreise, welche 
dieselben umschlieBen. Nach der Methode, welche wir in meinem 
System klarlegen, werden das Gefiihl und der Begriff des Rechts 
nicht subjektiv, sondern rein objektiv beriicksichtigt: wir be- 
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urteilen die Handlung A als eine ungerechte, weil wir sie als eine 
solche empfinden. Bei der Analyse der sozialen Materie kénnen 
wir religiésen, moralischen usw. Verhiltnissen begegnen, in 
welchen jenes Gefiihl oder jene Idee zum Ausdruck gelangen, 
und alsdann sind sie als gegebene objektive GréBen anzusehen, 
die sich der wissenschaftlichen Nutzbarmachung zugéanglich 
zeigen, 

Das Gefiih! wiirde uns kein sicheres Kriterium gewihren fiir 
die juristische gesetzgeberische Titigkeit oder ihre Anwendung. 
Es ist unbestimmt, zweideutiger Natur, in Dunkel gehiillt; und 
mehr noch als dieses; es ist unzuverliissig, verinderlich, wie alles, 
was einen subjektiven Charakter aufweist, und demnach von dem 
individuellen Koeffizienten der Skonomischen, religiédsen, morali- 
schen Empfindsamkeit abhingig. Psychologische Gré8en sind 
vergiingliche GréBen, und die Introspektion, die, mit den anderen 
Methoden vereinigt, es bis zu einer gewissen wissenschaftlichen 
Genauigkeit bringen kénnte, wiirde sich, vereinSamt, gefahrlich 
und unzulanglich erweisen., 

Viel unsicherer noch als das Gefiihl ist aber die Ausarbeitung 
oder die rationale Beweisfiihrung: der affektive Inhalt (in aus- 
gedehnterem Sinne) ist viel widerstandsfihiger als der logische; 
der Aufbau, die Jurisprudenz der Begriffe, ist noch mehr den Irr- 
tiimern unterworfen und viel gefiihrlicher: es ist ein Formen im 
Sande; beim Gefiihl hingegen — in Gips. Beide stellen zerbrech- 
liche Produkte vor. Nur die objektive Forschung kann uns die 
Wirklichkeitsbegriffe bieten, welche das Gestein und den Marmor 
fiir die Errichtung der sozialen Bauten bilden. In der sozialen 
Ordnung entspricht der juristische Konzeptualismus demienigen. 
Was man in der metaphysischen und epistemologischen Ordnung 
als reinen philosophischen Intellektualismus bezeichnet. 


Ein Auflésungsprinzip. 


Von 


Dr, J. Perié 
ord. Prof. der Rechte an der Universitit Belgrad. 
Gelegentlich des bewaffneten Eingreifens der Amerikaner in 


den GroBen Krieg und ihrer Bemiihung, ihre politischen Ideen, 
zu deren Apostel sich Prisident Wilson gemacht hatte, nach 
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Europa zu verpflanzen, konnte man wieder einmal die Analogie 
zwischen Ideen und Handelswaren konstatieren. In der Tat 
exportiert man nicht bloB die letzteren, man ex portiert auch 
Ideen, und ebenso, wie die Waren, welche man nach einem 
bestimmten Lande exportiert, vielleicht nur eine Bearbeitung von 
Rohstoffen sind, die man in diesem Lande gekauft hat, ebenso 
kann es sich mit den Ideen verhalten, welche man exportiert: 
es sind im Grunde vielleicht nur Ideen, die man dem Lande ent- 
liehen hat, nach dem man sie exportiert, nur da8 sie, also die 
bearbeiteten Ideen, in anderer Gestalt oder in anderer Art 
dargeboten werden. Daher kénnen die Ideen, welche man ex- 
portiert, ebenso wie die Waren, welche man exportiert, den 
Charakter der Urspriinglichkeit haben oder ihn entbehren. 
Wir wollen hier noch daran erinnern, daB die politischen und sozialen 
Ideen, die das westliche Europa im Laufe des 19. und 20. Jahr- 
hunderts teils nach Osteuropa, teils nach Asien exportiert hatte, 
Originale waren: es waren Ideen des Individualismus und 
der Freiheit im Gegensatz zu den Ideen des Solidarismus und 
der Autokratie, welche in den Einfuhrlandern herrschten, asiati- 
schen Ideen, die ihren Ursprung insbesondere vom Buddhismus 
herleiteten; es waren zwei verschiedene Ideen- und Geistes- 
welten, welche so aufeinandertrafen, und deren Wahlstatte, wie 
wir soeben gesagt haben, das 6stliche Europa und Asien waren. 
Nordamerika hatte wahrend des GroBen Krieges versucht, mit 
Bezug auf Europa die Rolle nachzuahmen, welche Europa den 
Ostlichen Landern gegeniiber gespielt hatte; es hatte insbesondere 
neben Handelswaren auch Ideen in Europa einfiihren wollen: mit 
anderen Worten, es wollte fiir Europa nicht nur ‘auf idie Rolle des 
materiellen, sondern auch auf die des geistigen Kapi- 
talisten Anspruch erheben. In letzterer Hinsicht aber hatte 
es keinen Erfolg und konnte auch keinen haben. Wenn Amerika 
vielleicht in dem, was materielle Reichtiimer anbetrifft, Europa 
den Vorrang ablief, so war das nicht ebenso der Fall beziiglich 
der geistigen Reichtiimer: hier hatte Europa in entschiedener 
Weise den Vorrang vor Amerika. Europa ist ein alter Erdteil, 
der sich im Lauf seiner langen Geschichte eine Seele und eine 
Individualitat geschaffen hat. Amerika ist als Erdteil zu 
jung und hat daher nicht Zeit gehabt, in dieser Hinsicht Europa 
gleichzukommen. Es existiert ein europdischer Geist, 
europdische Ideen, aber es gibt keinen amerikani- 
schen Geist und keine amerikanische Ideen. In 
dieser Beziehung war Amerika bis jetzt nur eine neue Ausgabe 
Europas: die in Amerika herrschenden Ideen sind Ideen, welche 
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teils durch europdische Auswanderer, teils durch die Literatur, 
durch europdische Reisende oder Geschiaftsleute eingefiihrt 
worden sind. Wie dem Osten gegeniiber, so war-das alte Europa 
auch dem Westen gegeniiber ein SAe mann von Ideen ge- 
wesen. In den geistigen Beziehungen dieser beiden Erdteile gab 
es nur diese Besonderheit, da8 man in Amerika gewisse euro- 
piische Ideen zu starkeremAusdruck gebracht hatte, 
in anderen Worten: man hatte sie amerikanisiert. So haben 
die Amerikaner die europdischen Ideen von Freiheit und Indi- 
vidualismus derartig ins Extrem getrieben, daB sie heute mit den 
Englandern die berufensten Vertreter der freiheitlichen und indi- 
vidualistischen Prinzipien sind, mit anderen Worten der Prin- 
zipien des privaten Unternehmungsgeistes und der Nicht-Ein- 
mischung des Staates in die wirtschaftlichen Beziehungen. Die 
Idee des Solidarismus, welche sich neben der _ indivi- 
dualistischen Idee in Europa Bahn gebrochen hat, eine Idee, 
welche ein Widerhall und Vorlaufer der altruistischen 
Idee des Orients ist, findet in den Vereinigten Staaten ebenso wie 
in England wenig Sympathie; der Solidarismus, der eine 
Schwachung des Egoismus bedeutet, ist der pers6nlichen Freiheit 
und dem individuellen Unternehmungsgeist abhold, diesen beiden 
Prinzipien, welche der gesellschaftlichen englisch-amerikanischen 
Struktur zugrunde liegen. Die V6dlker des europdischen Fest- 
landes, welche seit Jahrhunderten nebeneinander lebten, muBten 
sich notwendigerweise in ihren Beziehungen gegenseitige Zu- 
gestandnisse machen, welche mit Hilfe des gleichzeitigen asiati- 
schen Einflusses in der Lange der Zeit bei ihnen jenen Geist des 
Solidarismus schufen, welcher in Europa, die unangenehmen Seiten 
eines riicksichtslosen Individualismus verminderte, w&ahrend im 
Gegensatz dazu, wie die Historiker und Soziologen schon fest- 
gestellt haben, die Amerikaner von Nordamerika ebenso wie die 
Englander mehr oder weniger isoliert, ohne Nachbarschaft und 
daher auch ohne Notigung gelebt haben, anderen Volkern wenig- 
stens in demselben Verhaltnis Zugesténdnisse zu machen, wie 
dies den Vélkern des europdischen Kontinents nahe gelegt war. 
Daraus folgte, daB der individualistische Geist sich bei den 
Anglo-Amerikanern in seinem ganzen Umfang behauptet und er- 
halten und der Geist der Solidaritat bei ihnen bis auf unsere Tage 
wenig Raum gewonnen hat. Hierzu kommt noch bei den Eng - 
landern, da8 sie seit Jahrhunderten und als absolute Herren 
zahlreiche groBe Kolonien besessen haben, welche von den ver- 
schiedensten Rassen bevélkert sind, und diese Tatsache in ihnen 
die Uberzeugung geschaffen hat, daB sie eine allen anderen 
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Vélkern iiberlegene Nation und aus diesem Grunde berufen 
sind, alle zu beherrschen! In der Tat haben die Englander, in- 
dem sie sich auf diese eingebildete Uberlegenheit ‘den anderen 
Volkern gegeniiber stiitzten, vor keinem Mittel zuriickgeschreckt, 
ihre Herrschaft oder ihren Einflu8 iiber den ganzen Erdball aus- 
zudehnen. Wir kénnten daher wohl sagen, daB die beriihmte 
Lehre von den iiberlegenen und den minderwertigen Rassen ihren 
Ursprung gerade bei den Englandern gehabt und da man die 
Deutschen mit Unrecht als Urheber derselben angeklagt hat. Im 
iibrigen ist diese Lehre zum ersten Male von einem Franzosen, 
dem Grafen J. A. de Gobineau, entwickelt und wissenschaftlich 
verfochten worden, und sicherlich kénnen die Deutschen nicht dafiir 
verantwortlich gemacht werden, daB ein Franzose, de Gobineau, in 
seinen wissenschaftlichen Forschungen sich gedrungen fiihlte, die Be- 
hauptung aufzustellen, daB die germanische Rasse den iibrigen 
iiberlegen war. . ¥ 
* 


Gelegentlich des GroBen Krieges machten sich die Amerikaner 
zu Verkiindern und Vorkaémpfern des Selbstbestimmungs- 
rechts der Volker. Prdsident Wilson hatte es aus- 
driicklich in sein Friedensprogramm vom Januar 1918 auf- 
genommen und gleichzeitig als eine amerikanischelIdee 
bezeichnet, eine Idee, welche auch in Europa zu dessen Wohlfahrt 
und Gliick ihre Verwirklichung finden sollte. Amerika maBte 
sich an, der Schulmeister des alten Europa zu sein: die Tochter, 
die ihre Mutter unterweist! ' 

In Wirklichkeit befanden sich Amerika und sein Prasident 
dabei im Irrtum: indem sie das Selbstbestimmungsrecht der 
Volker verkiindigten, lehrten sie Europa nichts Neues. Dieses 
Prinzip hatte vielmehr schon in der Erklarung der 
Menschen- und Birgerrechte (Déclaration des Droits 
de l’'Homme et du Citoyen), wie sie von der franzdésischen Kon- 
stituante (1789) beschlossen war, eine Rolle gespielt und sich 
seither iiber ganz Europa verbreitet. Zwar hat Professor Jellinek 
von der Universitit Heidelberg die Behauptung Boutmys, des 
Direktors der Freien Schule fiir politische Wissenschaften in 
Paris (Ecole libre des Sciences politiques) und Mitglieds des 
Franzésischen Instituts (Institut de France), bestritten, daB der 
Ursprung der Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte in den 
Lehren J. J. Rousseaus, und zwar besonders in seinem ,,Ge- 
sellschaftsvertrag“ (Contrat social) zu finden sei, und 
hat seinerseits die Meinung vertreten, daB besagte Erklarung aus 
der ,, Billof Right“ der amerikanischen Republik herstamme, 
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die sie zur Zeit ihres Unabhangigkeitskampfes gegen England 
(1775—1783) erlieBen, aber Boutmy hat diese Ansicht Jellineks 
widerlegt, indem er nachwies, daB die Erklarung von 1789 zwar 
in Form und Fassung sich der amerikanischen ,, Billof Right“ 
anpaBt, diese ,,Bill“ selbst aber nur ein Widerhall und eine 
Verwertung der Ideen der franzésischen Philosophen des 18. Jahr- 
hunderts und insbesondere derjenigen J. J. Rousseaus ist, Ideen, 
welche damals selbstverstindlich in Amerika schon bekannt 
waren und zweifellos viel zur Erhebung der englischen Kolonien 
der Neuen Welt gegen ihr Mutterland beigetragen haben, und 
welche Franzosen, wie Rochambeau und Lafayette, die den Auif- 
standischen von jenseit des Atlantischen Ozeans zu Hilfe eilten, 
dort gleichfalls verbreitet haben. 

Wie wir sehen, ist das Prinzip, nach welchem jedes Volk das 
Recht besitzt, sich nach eigenem Willen seine politische und 
soziale Gestalt und seine Regierung zu geben, vollkommen 
europdischen Ursprungs, und die Amerikaner haben nur 
eine Idee nach Europa wiedereingefiihrt, welche Europa schon seit 
der zweiten Halfte des 18. Jahrunderts nach Amerika ausgefiihrt 
hatte. Vielleicht bot Président Wilson den Europdern diese Idee 
ein wenig unter einer anderen Form und in anderer Weise dar, 
aber das hinderte nicht, daB diese Idee im Grunde eine euro- 
pdische Idee war und blieb, ebenso wie die Rohstoffe, welche 
die Amerikaner aus Europa in ihr Land einfiihren, den Charakter 
europdischer Rohstoffe nicht deshalb verlieren, weil die Ameri- 
kaner sie Europa zuriickgeben, nachdem sie dieselben bearbeitet 
haben: dort wie hier war der Kern europdisch unter einer 
amerikanischen Aufmachung. 


ok * 


Das Prinzip der-Selbstherrlichkeit der Vdlker bildete aber 
nicht nur einen Bestandteil des geistigen Kapitals von Europa, 
sondern es hatte in Europa schon seit lange seine Bedeutung 
verloren. Auch in dieser Hinsicht begingen die Amerikaner 
einen Irrtum; denn sie glaubten den Europdern mit einer 
frischen Idee zu dienen (wie sie ihnen mit ganz neuen Waren 
dienten), mit einer Idee, die sie impressionieren und sich ihrer be- 
machtigen sollte. Das Recht der Volker, frei iiber sich selbst 
zu bestimmen, besser unter dem Namen ,,Nationalitats- 
prinzip~ bekannt, hatte Europa hauptsidchlich gegen die Mitte 
des XIX. Jahrhunderts erfiillt und beherrscht, und die nationa- 
listische Bewegung hatte zur Einigung des italienischen Volkes 
und ebenso zu derjenigen des deutschen Volkes gefiihrt. Aber 
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seither hatte sich eine andere Idee in Europa Bahn gebrochen, 
die Idee des Solidarismus der V6lker. Tatsdchlich 
hatte man am Ende bemerkt, da& der Nationalismus 
ebenso wie der Imperialismus — letzterer hauptsdchlich 
durch die riesenhaften Fortschritte des Maschinenwesens und der 
Industrie hervorgerufen — in sich einen Keim von Zwistig- 
keiten und Kriegen bargen, die die schlimmsten Feinde 
der Humanitat und der Zivilisation sind. Daraus war man zu der 
SchluBfolgerung gelangt, daB ein Prinzip, welches solche Ergeb- 
nissSe zeitigte, d. h. das Prinzip der Freiheit und gegenseitigen 
Unabhangigkeit der V6lker, ein falsches und durchweg ge- 
fahrliches Prinzip sein muBte. Das richtige Prinzip war im 
Gegenteil dasjenige der Abhangigkeit und Solidaritat 
unter den Volkern, und dieses Prinzip, nicht dasjenige 
des Rechtes der VOlker, frei iiber ihr Geschick zu bestimmen, 
hatte seit den letzten Jahren des XIX. Jahrhunderts Europa be- 
herrscht. Alle Versuche und alle MaBnahmen, welche auf inter- 
nationale Schiedsgerichte, auf einen europdischen 
Staatenbund (Vereinigte Staaten von Europa) und auf 
Frieden und Pazifismus hinzielten, Versuche und Maf8nahmen, 
von denen die politische und soziale Geschichte Europas wahrend 
der letzten Jahrzehnte erfiillt ist, stammten nicht von der Idee 
ab, daB die Vélker selbstherrliche Sonderheiten ohne gegenseitig 
verkniipfende Bande waren, sondern vielmehr von der Auf- 
fassung, daB die V6lker nur Glieder einer groBen Gemein- 
schait, der Humanitat, waren, und daB aus diesem Grunde 
kein Volk ein selbstherrliches Recht auf Freiheit und 
Unabhiangigkeit besitzen konnte, ein Recht, welches grundsatz- 
lich in Gegensatz zu dieser Auffassung gestanden hatte. 

Wir haben bereits gesagt, daB Europa vor dem Kriege so- 
wohl fiir den Okzident wie fiir den Orient ein Herd von Ideen 
gewesen war, aber es kam oft vor, daB der Okzident wie der 
Orient Ideen, die sie von Europa empfangen hatten, noch lange, 
nachdem sie aufgehért hatten, in Europa Umlauf zu haben, be- 
harrlich verfolgten. Es trat hier dasselbe ein wie beziiglich der 
Moden: ‘eine gewisse Mode, die zum Beispiel seit Jahren in Paris 
verschwunden war, konnte noch eine hervorragende Neuheit in 
Amerika oder im Orient bedeuten. Die Amerikaner von 1914 bis 
1918 kleideten und schmiickten sich mit dem Selbstbestimmungs- 
recht der V6lker — einer Mode, welche sie, wie oben gesagt, 
bei sich aus Europa eingefiihrt hatten —, obwohl diese Mode 
schon seit lange nicht mehr die ,neueste Mode“ in Europa war. 

Das Prinzip des Rechts der Volker, frei iiber sich selbst zu 
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bestimmen, ist falsch, weil es keine Grenze fiir seine Anwendung 
gibt. Warum sollte man tatsadchlich bei der Anwendung dieses 
Rechtes bei der Gesamtheit der Glieder eines Volkes stehen 
bleiben, warum sollte man es nicht ebenso auf Teile eines 
Volkes anwenden? Wenn z. B. innerhalb eines Volkes eine 
Provinz das Verlangen ausprache, sich von den anderen Pro- 
vinzen dieses Volkes zu trennen, auf Grund welches Prinzips 
kénnte man ihm dieses Recht verweigern? Bilden nicht die Be- 
wohner einer Provinz, welche ein derartiges Verlangen stellen 
wiirden, nicht auch eine Einheit, ein kleines Volk? Dieselbe 
Begriindung kénnte man gleicherweise mutatis mutandis 
auf einen Bezirk, eine Gemeinde, eine Familie anwenden. Kurz, 
wie kénnte man dasselbe Recht, welches man einem Volke zu- 
gesteht, frei iiber sein Schicksal zu verfiigen, einem Ein- 
zelnen verweigern, warum sollte nicht auch ein Einzelner das 
Recht besitzen, frei iiber sich und sein Schicksal zu verfiigen? 

Wie wir sehen, lauft das Prinzip der internationalen Selbst- 
herrlichkeit der V6tker auf eine vollkommene Aufl6ésung 
nicht nur der internationalen Gesellschaft, d. h. der Menschheit, 
sondern auch der einzelnen Vélker hinaus. Mit diesem Prinzip 
wiirden die V6lker ebenso wie die Menschheit aufhéren, Systeme 
zu sein, aufhéren, dem Universum zu gleichen, von dem sie 
doch nur ein Teil sind, und welches unzweifelhaft ein System 
darstellt. Zum Unterschied vom Weltall wiirden die Vélker und 
die Menschheit, wenn man das Prinzip des Herrn Wilson zulieBe, 
eine vollstandige Anarchie, ein vollstandiges Chaos dar- 
stellen. 

Es geniigt, einen Blick auf den gegenw4rtigen Zustand Europas 
zu werfen, um sich von den traurigen Folgen dieses verhdngnis- 
vollen Irrtums der Amerikaner und Wilsons zu itberzeugen. Vor 
dem Kriege befand sich Europa schon seit lange auf dem Wege 
zu einer Vorherrschaft der Féderationen, welche schlieBlich auf 
die Vereinigten Staaten von Europa hinausgekommen ware. Vor 
dem Kriege hatten wir zuerst den Schweizer Bund, in dem drei 
verschiedene Vélker, Deutsche, Franzosen und Italiener, in Frieden 
lebten und von Jahr zu Jahr vorwarts kamen; dann gab es den 
Deutschen Bund, der nach dem Deutsch-Franzésischen Krieg von 
1870/1871 gegriindet war. Man mu8 dazu noch die Monarchie 
der Habsburger anfiihren, welche auch ihrerseits seit 1867 und 
1868 eine Art Vélkerbund geworden war, der sich auf die beiden 
Kompromisse von 1867 zwischen Osterreich und Ungarn und 
von 1868 zwischen Ungarn und Kroatien griindete. Dieser 
Donaubund wurde 1908 durch die Annexion von Bosnien und der 
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Herzegowina seitens der habsburgischen Monarchie erweitert. 
Beide wurden bei der Annexion weder Osterreich noch Ungarn 
einverleibt, sondern innerhalb dieser Monarchie in eine recht- 
liche Sonderstellung gebracht, indem sie eine mehr oder 
weniger selbstandige Provinz bildeten und ihre eigene Verfassung 
(seit 1910) hatten. 

Diese allmahliche Entwicklung Europas zu einem allgemeinen 
Bund, der alle europdischen Vélker umfa8te, haben die Ameri- 
kaner mit Wilson an der Spitze zerschnitten und aufgehalten, 
indem sie dem alten Erdteil die Annahme eines Prinzips, des 
Rechts der Volker, iiber sich selbst zu bestimmen, auferlegten, ein 
Prinzip, welches, wie wir oben gesagt haben, in Europa schon 
fast auBer Geltung gekommen war. Die Amerikaner und Wilson 
drangten so unserem Kontinent eine riickwartige Bewegung auf, 
zwangen ihn zu einem Riickschritt, und dieser Riickschritt brachte 
Europa in die beklagenswerte Lage, in der es sich heute abmiiht. 

Geschichtlich ist es niemals nachgewiesen worden, dab 
die Volker selbst in den entferntesten Zeiten vollstandig getrennt 
und unabhéngig voneinander gelebt hatten: ganz im Gegenteil 
lehrt uns die Geschichte, daB die V6lker untereinander immer 
mehr oder weniger enge Beziehungen unterhalten haben, immer 
mehr oder weniger in einer gewissen Abhangigkeit von- 
einander gewesen sind. Und zweitens, wo hat man dieses Recht 
der Volker, frei iiber ihr Geschick zu bestimmen, gefunden, was 
im Grunde doch die Fahigkeit jedes Volkes bedeutet, zu tun, was 
es will, und ohne auf die anderen Volker Riicksicht zu nehmen 
— ein Recht, von dem die Geschichte uns keine Spur aufweist? 
Dieses Recht ist nur eine ganz rationalistisclie Schépfung 
der Schule des Naturrechts (XVIII. Jahrhundert), einer Schule, 
welche immer in rationalistischer Weise noch andere Rechte er- 
funden hat, wie z. B. das Recht der Einzelnen auf Freiheit, ein 
Recht, gemaB dem ein Einzelner gleicherweise wie ein Volk tun 
k6nnte, was ihm gefiele, ohne sich um die anderen Einzelwesen 
zu kiimmern, ein Recht, fiir welches man keinen geschichtlichen 
Nachweis zu liefern vermag. 

Historisch ohne Grundlage ist das Recht der V6lker, iiber 
sich selbst zu verfiigen, wie es von Wilson verkiindet wurde, 
gleichermaBen vom ethischen Standpunkt zu verurteilen. Wenn 
man bedenkt, da8 der Fortschritt der Menschheit nur durch 
Briiderlichkeit und Frieden unter den Menschen verbiirgt werden 
kann — auch Wilson dachte so, wenigstens vor seiner zweiten 
Wahl zum Prdsidenten der amerikanischen Union (November 
1916) —, dann muB man sich hiiten, zu den Volkern und zu 
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den Einzelnen von ihren Rechten zu sprechen, man mu 
sie vielmehr darauf hinweisen, daB sie nur Pflichten haben; 
denn wer ,,Recht“ sagt, sagt zugleich ,,Verteidigung des Rechts“, 
sagt mit anderen Worten ,,Zwist und Krieg“. Die Idee der Pflicht 
dagegen wirkt auf die Menschen in einem Geist der Versohnung 
und der Opferwilligkeit, der Liebe und des Friedens ein. 

Die Haltung des Prdsidenten Wilson war hierin auch un- 
logisch. Nachdem er das Recht der Volker, frei iiber sich 
selbst zu verfiigen, verkiindet hatte, lud er sie unmittelbar darauf 
ein, sich einander zu nadhern und sich in einem V6lkerbund 
zu vereinigen. Ein Vélkerbund aber schrankt sicherlich mehr oder 
weniger die internationale Freiheit und Unabhangigkeit der 
Volker ein, welche zu dem Bunde gehoren, stellt sich also in 
Gegensatz zu dem Recht der Volker, iiber sich selbst zu be- 
stimmen; denn in einem Volkerbund ist dieses Recht nur in be- 
schrankenden Grenzen vorhanden. Wenn nun aber dieses Recht 
ein eingeborenes, unverduBerliches und unwandelbares ist, wie 
konnte man alsdann den Volkern raten, ein so grundlegendes und 
so wichtiges Recht aufzugeben, indem man sich zu einem Volker- 
bund verpflichtete? Und wenn das Interesse und das Gliick der 
Volker ihnen befahl, eine Vereinigung, einen Bund miteinander 
zu schlieBen, wie konnte man alsdann vorgeben, daB es schon von 
Natur aus ein Recht der Volker auf Freiheit und Unabhangigkeit 
gab? HieB das nicht zugleich sagen, dafB die Natur die Volker 
mit einem Recht ausgestattet hatte, das weder ihrem Interesse 
noch ihrem Gliick entsprach? 

Daraus folgt, daB sich Wilson auf dem guten Wege nur dann 
befand, als er den Vélkern anempfahl, sich miteinander zu ver- 
biinden, d. h. als er dachte, daB die Vélker nur innerhalb einer 
internationalen Vereinigung imstande waren, Fortschritte zu 
machen und sich zu vervollkommnen. Ging er aber einmal von 
dieser Idee aus, so mufte er die schon in dieser Richtung in 
Europa vorhandenen Tendenzen und schon bestehende Evolution, 
von der wir oben gesprochen haben, unterstiitzen und in Tatig- 
keit setzen. Insbesondere, was Osterreich-Ungarn an- 
geht, hatte er ihm ein weiteres und liberaleres Biindnissystem 
schaffen sollen, als dasjenige, welches er dort vorfand, als er nach 
Europa kam: ohne Zweifel besa8 er, um dies durchzusetzen, die 
militaérische, wirtschaftliche und politische Macht dazu von dem 
Augenblick an, von dem er sie zur Zerstérung der habs- 
burgischen Monarchie besessen hatte. 

Aber Wilson, beherrscht von der Idee der alten Schule des 
Naturrechts, begann zuerst damit, die Volker Europas zu lehren, 
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daB sie das Recht besafen, frei iiber sich selbst zu bestimmen, 
indem er so indirekt die Volker der Zentralmichte auf- 
forderte, davon Gebrauch zu machen, was diese 
in der Tat in so griindlicher Weise taten, daB Zentraleuropa, 
welches bis dahin nur zwei groBe Systeme von Staatenbiinden 
bildete (Deutschland und Osterreich-Ungarn), unverweilt ein Bild 
vollstandiger Anarchie darbot, einer Anarchie, welche keines- 
wegs durch den in Versailles geschaffenen Vélkerbund beseitigt 
werden konnte: ganz im Gegenteil, sie wurde dadurch noch ver- 
groBert. Wilson hatte durch seine Theorien die Geister gerufen 
und konnte nicht mehr ihrer Herr werden. Ebensowenig trugen 
die mehr oder weniger offen angestellten Versuche, auf dem 
Grunde eines verbreiterten Biindnisses die Donaumonarchie 
wiederzubeleben, Friichte. Auch hier lieBen sich die einmal ent- 
fesselten Geister nicht mehr bandigen, und diese Versuche zeigten 
noch einmal, daB in der Politik wie in der Heilkunde es leichter 
ist, einer Krankheit vorzubeugen als sie zu heilen. 

Wilson war zweimal auf rationalistische Weise verfahren, zu- 
erst indem er das Recht der Volker, iiber sich selbst zu be- 
stimmen, als ein Prinzip verkiindete, das die Voélker schon von 
Natur aus besaBen, und dann, trotz der Verkiindigung des be- 
sagten Prinzips seinerseits, einen V6lkerbund schuf. Ebenso- 
wenig hatte die Geschichte wie die Lehre der Evolution 
Raum in den Ideen Wilsons, und man kann dies aus der Tat- 
sache erklaren, daB die Vereinigten Staaten als verhdltnismabig 
junge Schépfung selbst keine Geschichte haben, und wo diese 
fehlt, bleibt gleichermaBen auch die Evolution aus, da.die Idee der 
Evolution mit der Idee der Zeit und der Geschichte ver- 
bunden ist. Ungliicklicherweise muBte ‘Wilson seine rationa- 
listische Politik gerade auf einen Erdteil, Europa, anwenden, der 
eine lange Geschichte und folglich eine lange Evolution besa, 
und so brachte er, nicht dank seinen Ideen, welche fiir Europa 
weder etwas Neues noch etwas Originales boten, wohl aber dank der 
Macht des Staates, dessen Vertreter er in jenem Augenblick war, 
einen Wirrwarr und eine Unordnung nach Europa, welche wahr- 
scheinlich den endgiiltigen Untergang des alten europdischen Erd- 
teils herbeifiihren werden. 

Kurz, Wilson ist in Europa, unzweifelhaft ohne es zu wollen, 
in einer revolutiondren Weise, fast ware man versucht zu 
sagen, wie die russischen Nihilisten verfahren, deren beriihmter 
Fiihrer, Bakunin, die These verfochten hatte, daB man zuerst die 
gegenwartige Gesellschaft von Grund auf zerstéren miisse, und 
daB erst auf den Triimmern dieser die neue, die bessere 
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Welt erbaut werden sollte. Herr Wilson hatte, wie es scheint, 
einen d4hnlichen modus procedendi gewdhlt: zuerst dank 
der Verkiindung des Selbstbestimmungsrechts der Volker in 
Europa tabula rasa zu machen, um dann darauf eine neue 
Gesellschaft in der Gestalt eines ,,Vélkerbundes“ zu griinden. 
Wilson hat sicherlich in dem ersten Teil des Werkes, das er sich 
vorgesetzt, Erfolg gehabt, aber was den zweiten Teil dieses 
Werkes anbelangt, so zweifeln wir sehr, daB es damit ebenso 
sein wird. In jedem Falle hat Wilson, wenn er hier auch als 
Menscheine Niederlage erlitten hat, als Amerikaner einen 
vollen Erfolg gehabt: der europdische Kontinent hat in aller Wahr- 
scheinlichkeit fiir immer die Fiihrerstelle in der Welt 
verloren, und er hat sie verloren, wie es scheint, zum Vorteil 
Amerikas. 


Das Naturrecht im Codex iuris canonici. 


Von . 
Professor Dr. Heinrich Singer, Prag. 


Die Erkenntnis der geschichtlichen Natur des Rechtes darf in 
der deutschen Rechtswissenschaft langst als ein gesichertes geistiges 
Besitztum gelten; die Polemik, welche moderne Anwalte des Natur- 
rechtes gegen die Grundlehre der historischen Schule gerichtet 
haben, muBte, um ihrer Kritik ein dankbares Feld zu sichern, damit 
beginnen, diese Lehre zu verfalschen*); der wahre Kern derselben 
kann fiir uns nicht mehr Gegenstand wissenschaftlicher Diskussion 
sein. Es gibt kein absolutes Recht, das durch ,,voraussetzungsloses 


1) Die Wurzel dieser Polemik ist in der »Abneigung gegen alt ge- 
wordene Wahrheiten“* zu suchen, in jenem paradoxen Drange, welcher zu 
»Irrtiimern, mit deren Widerlegung die néchste Vergangenheit gerade zu 
Ende gekommen“, zuriickkehren und in diesen vermeintlich neue Wahr- 
heiten entdecken méchte. (Vergl. hierzu Lotze Mikrokosmus III. 27, 28, 02 
und meine Bemerkungen in der Zeitschr. f. d. Privat- und 6ffentliche Recht 
der Gegenw. XVI. 284, 285, 286, 311, 315 ff.; Gierke Naturrecht und deutsches 
Recht S. 7; Bekker im Jahrbuch des gem. deutschen Rechtes I 9, 10; der. 
selbe System des heut. Pandektenr. I. 38; derselbe Uber den Streit der 
histor. und der philos. Rechtsschule S. 17, und in der Zeitschr. fiir vergl. 
Rechtswiss. I. 106; Bergbohm Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I. 143 
bis 145, 235; Spiegel in Schmollers Jahrbuch XLIII. S. 26 ff.). 
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Denken“ gewonnen werden konnte, kein Naturrecht, und es ist nichts 
»als Selbsttauschung, wenn einzelne Menschen, wie ganze Vélker 
und Zeitalter, ihre Rechtsbegriffe fiir rein verniinftig halten, weil sie 
deren Abstammung nicht kennen‘‘?). Nach dieser unserer Auf- 
fassung vom Wesen des Rechtes und dem Prozesse der Rechts- 
bildung gibt es iiberhaupt keinen Dualismus im Gebiete des Rechtes: 
es gibt nur ein positives Recht, und alles positive Recht ist Recht. 
Dies ist fiir uns das ,Grunddogma der Rechtswissenschaft“, ein 
Grundsatz, der jedes Kompromi8 ausschlieBt. Da es sich hier um 
die fundamentale Frage der Abgrenzung des Rechtsbegriffes handelt, 
so ist es miBverstandlich und irrefiihrend, von einem bloBen ,,Wort- 
Streite“ zu sprechen, den Juristen einen ,,willkiirlich festgestellten 
»oprachgebrauch“ zum Vorwurfe zu machen’), weil sie die Forde- 
rungen des natiirlichen Bediirfnisses, die Grundsatze der Vernunft 
und Sittlichkeit wohl als Motive und Erklarungsgriinde der Rechts- 
normen, aber nicht als eine verpflichtende naturrechtliche Ordnung 
gelten lassen. Ein Naturrecht, dessen Prinzipien freier wissgn- 
schaftlicher Diskussion unterliegen sollen, ist eine contradictio in 
adiecto; ein ewig wahres Naturrecht kann nur als Postulat des 
religidsen Glaubens Anerkennung finden*). Und diese Erkenntnis 
liegt gewiB keinem anderen Zweige der Rechtswissenschaft naher 
als der kanonistischen Doktrin, fiir welche ja bei der Darstellung 
des katholischen Kirchenrechtes der Begriff des ius divinum von 
fundamentaler Bedeutung ist, dessen Sdtze sie nicht zu deduzieren, 


2) Vergl. hierzu Savigny, Vom Beruf unserer Zeit usw. S. 115; Ad. 
Merkel in der Zeitschr. f. d. Privat- und offentl. Recht d. Gegenw. I. S. 5, 
Ill. S. 627; Windscheid Ges. Reden und Abhandlungen S. 39; Bergbohm 
S. 174 ff, 463. 

3) So G. Frhr. von Hertling Kleine Schriften zur Zeitgesch. u. Politik 
S. 179 u. 6.; derselbe Recht, Staat und Gesellschaft S. 50—53; Haring Der 
Rechts- und Gesetzesbegriff i. d. kathol. Ethik und mod. Jurisprudenz 
S. 83 ff., 103, 110 ff. — Andererseits ist es gewiB nur dankenswert, wenn da 
ausdriicklich hervorgehoben wird, daB auch den ,,katholischen Rechts- 
positivisten‘t nichts ferner liegt, als die allgemeine Verbindlichkeit des gétt- 
lichen Sittengesetzes in Abrede zu stellen und der Moral widerstreitende 
Gesetze als im Gewissen verpflichtend zu betrachten. 

4) Vgl. meine Bemerkungen in der Zeitschr. f. d. Privat- u. off. R. d. 
Gegenw. XVI 287, 317 ff. und meinen Artikel ,,Kirchenrecht*’ im Staats- 
lexikon der Go6rres-Gesellsch. III, Sp. 213 ff. Man kann Cathrein nur 
véllig beipflichten, wenn er (s. dessen Recht, Naturrecht und positives 
Recht. 1901. S. 139) ,,ein Naturrecht ohne Gott‘ fiir ,undenkbar* erklart. 
»Wer das Naturrecht annimmt und weiB, was er sagt, nimmt auch einen 
iiber allen Menschen stehenden Gesetzgeber an.‘‘ (Hierzu noch Bekker, 
Grundbegriffe des Rechtes, S. 241, und Schwering, Naturrecht und Frei- 
rechtslehre, in der Festschrift der Gérres-Gesellsch. fiir G. von Hertling, 
S. 579, 585.) 
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sondern als die durch das Dogma der Kirche gegebene, wesentliche 
und unverriickbare Grundlage der. kirchlichen Rechtsordnung zu be- 
trachten hat. Die Kanonisten, welche auf dem Boden der modernen 
deutschen Rechtswissenschaft stehen, vermochten deshalb mit un- 
gleich groéBerer Energie und gréBerem Erfolge, als dies in anderen 
Rechtsgebieten der Fall war, den Grundsatz durchzufiihren, daB die 
Methode, Argumentation und Ausdrucksweise der Juristen endlich 
von dem triiben Niederschlage der Naturrechtsdoktrin befreit werden 
sollen. Dagegen hilt die herrschende Lehre der theologischen Wissen- 
schaft in der katholischen Kirche, auch noch in der jiingsten Zeit, 
an dem iiberlieferten Standpunkt fest’), welcher auf die ethischen 
Voraussetzungen und Motive der Rechtsordnung Begriff und Namen 
des Rechts iibertragt und die Postulate des Sittengesetzes an das 
Recht als ein durch die Vernunft erkennbares, unwandelbar und un- 
verdnderlich geltendes Recht betrachtet. Aber auch in der nicht 
von der Thomistenschule beeinfluBten Rechtsphilosophie der romani- 
schen Nationen spielen die naturrechtlichen Vorstellungen noch 
immer eine groBe Rolle; hier behauptet sich in weiten Kreisen die 
Grundauffassung vom notwendigen Dualismus des Rechtes, fiir 
welche die Existenz eines Naturrechtes eine unumst6Bliche Wahrheit 
bedeutet (gleichviel, ob fiir dieses — vor allem positiven Rechte ge- 
gebene und tiber diesem stehende — Recht der traditionelle Name 
des Naturrechtes oder eine andere Bezeichnung gebraucht wird). 
Dies gilt vor allem von der italienischen Rechtsphilosophie, auch 
noch in der zweiten Halfte und in den letzten Dezennien des 
XIX. Jahrhunderts, und wir diirfen also nicht nur die in der 
Theologenschule herrschenden Auffassungen dafiir verantwortlich 
machen, dafs auch in der Terminologie und der Formulierung von 
Ausspriichen der hoéchsten kirchlichen Autoritaét der mafBgebende 
Einflu8 des naturrechtlichen Standpunktes hervortritt °). 


5) Man darf in dieser Frage noch immer von einer communis Opinio 
der Theologen sprechen, wenn auch manche (deutsche) Theologen den 
Naturrechtsgedanken nicht mehr mit voller Entschiedenheit in allen seinen 
Konsequenzen verteidigen — jedenfalls ist doch die Zahl derjenigen, welche 
die Annahme eines Naturrechtes grundsatzlich und bestimmt ablehnen, im 
Verhaltnisse zu den Anhangern der herrschenden Lehre eine verschwindende. 

°) Pii IX. Syllabus complectens praecip. nostrae aetatis errores, § V. 
Fas Be (,,Absque ulla naturalis iuris et aequitatis violatione potest abrogari 
personalis immunitas ..... “), § VII n. 56 (,,Morum leges divina haud 
egent sanctione, minimeque opus est, ut humanae leges ad naturae ius 
conformentur . . “), § VIII n. 67 (,,Jure naturae matrimonii vinculum non 
est indissolubile . . ““‘) — wir glauben auch auf Leo XIII. Encycl. Quod 
apostolici v. 28. Dez. 1878 (Nostis . . rectam huius . . societatis rationem 
secundum iuris naturalis necessitatem in indissolubili viri ac mulieris unione 
primo inniti) und dess. Encycl. Rerum novarum v. 15. Mai 1891 (wo das 
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Von durchschlagender Bedeutung jedoch war dieser Standpunkt 
fiir die Urheber und Mitarbeiter des Codex iuris canonici; ihre 
Instruktionen legten ihnen die Aufgabe nahe, auf die Prinzipien des 
Naturrechtes, soweit dies erforderlich scheine, einzugehen"), wie 
ja auch der Kodex, der von vornherein als Gesetzbuch und als Lehr- 
buch geplant war*), sofort nach seinem Erscheinen an allen, der 
Sacra Congregatio de Seminariis et Universitatibus studiorum unter- 
Stehenden, geistlichen Lehranstalten obligatorisch als Grundlage des 
Unterrichtes vorgeschrieben worden ist (vgl. den Wortlaut des 
Kongregationsdekrets vom 7. Aug. 1917 in den Acta Apostol. Sedis 
IX, 439). Darum werden im Codex iuris canonici jene naturrecht- 
lichen Doktrinen, welche der Uberlieferung der Schule entsprechen 
und in der Theologie die herrschenden sind, offensichtlich als 
Fundament des Rechtsunterrichtes vorausgesetzt, wie ja auch die 
Terminologie und Ausdrucksweise des Kodex den Standpunkt dieser 
Naturrechtslehre unbeschrankt zur Geltung bringt. Und man kann 
den Verfassern des Gesetzbuches zudem den Vorwurf nicht ersparen, 
daB der Kodex Sadtze des Naturrechtes verkiindet, deren Aner- 
kennung auch in der Theologenschule durchaus nicht eine unbe- 
strittene ist. So erklart C. 1068 die Ungiiltigkeit der Ehen Impotenter 
ausdriicklich fiir einen Satz des Naturrechtes: Impotentia antecedens 


Privateigentum als naturrechtliche Einrichtung erklart wird) verweisen zu 
diirfen, obwohl es sich da nicht um imperative Vertiigungen handelt. 

Die pdapstlichen Gesetzbiicher aus der Zeit der Kompilation des 
Dekretalenrechtes enthalten — ganz im Gegensatze zum neuen Codex iuris 
canonici, in dem, wie wir sehen werden, die naturrechtlichen Vorstellungen 
iiberall augenfallig hervortreten — nur wehiges, was in diesem Zusammen- 
hange zu erwihnen ware. Im c. 11. X. de consuetud. (I, 4) wird ius 
naturale fiir ius divinum — im weiteren Sinne dieses Wortes — gebraucht, 
so daB der Ausdruck auch das ius divinum positivum mitumfaBt; hingegen 
nennt Innocenz III. im c. 16. X. de testam. (III, 26) den Pflichtteil der 
Tochter ,,legitima portio iure naturae debita‘, im c. 18. X. eod. tit. den 
Pflichtteil des Sohnes ,,tertia pars debita iure naturae‘‘, und ebenso wird im 
c. 1 in VIt° de testam. et ult. volunt. (III, 11) der der Mutter vom Nach- 
lasse der Kinder gebiihrende Pflichtteil wiederholt als ,,pars‘t (bzw. ,,portio‘) 
,iure naturae debita‘‘ bezeichnet — in der Dekretale Innocenz IV., welche 
die Vorlage dieses Kapitels gewesen ist, heiBt es ,,tertia iure naturae debita™, 
,portio iure naturae debita‘ (vgl. deren Text im Corpus iuris canon. edid. 
Friedberg II. col. 1043—1046). ° 

7) Siehe den Wortlaut der papstlichen Weisungen vom 11. April 1904, 
unter n. 1, mitgeteilt in der Praefatio Gasparris (vgl. die mit dessen Noten 
und Index vermehrte offizielle Ausgabe des Codex p. XXXV.). 

8) Im Scharfsten Gegensatze zu jenem leitenden Grundsatze, den einst 
Osterreichs gr6é8te Regentin der mit der Kompilation eines Gesetzbuchs 
betrauten Kommission vorgezeichnet hatte (,,Soll das Gesetz- und Lehrbuch 
nicht miteinander vermengt, mithin alles... was..... ad cathedram 
gehdrt, aus dem Gesetzbuche weggelassen werden‘). 
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et.perpetua ..%... , sive absoluta sive relativa, matrimonium ipso 
naturae iure dirimit — trotz der schweren Bedenken, die sich gegen 
eine solche Behauptung schon daraus ergeben, da8 die Impotenz 
vor dem XII. Jahrhunderte in der Kirche nicht als Ehehindernis an- 
gesehen und, wenn sie iiberhaupt Beriicksichtigung fand, nur als 
Grund fiir die Scheidung (Lésung) einer nicht konsummierten Ehe an- 
erkannt wurde, wéhrend die r6mische Kirche auch im Falle der 
Impotenz die Ehescheidung verwehrte®) (,,Quas tanquam uxores 
habere non possunt habeant ut sorores“). Im vollsten Einklange mit 
der iiberlieferten Lehre der Schule steht C. 1405 § 1, der die aus- 
nahmslose Pflicht aller Glaubigen, sich des Lesens von Biichern 
zu enthalten, deren Lektiire zweifellos eine Gefahr fiir das Seelen- 
heil bedeutet, als im Naturrechte begriindet erklart*°). Es ist eine 
Forderung des Naturrechtes, daB die Vermdgensfahigkeit der Kirche 
und ihrer Institute anerkannt**), und daB sie in ihrer Erwerbsfahig- 
keit keiner Beschrankung unterworfen werden, die nicht auch fiir andere 
Rechtssubjekte gilt*®), sowie daB auch Verfiigungen zu frommen 


®) Zeugnisse fiir diese Gewohnheit der rémischen Kirche finden sich 
auch, noch in Gregor IX. Gesetzbuche (c. 2, 4 X. de frigid. et malef. [IV, 15] 
=c. 3 Comp. I, h. t. [IV, 16], c. 2 Comp. II, h. t. [IV, 9]); Clemens III. (1190 
bis 1191) hatte sogar — trotzdem Alexander JII. die in der gallikanischen 
Kirche bestehende Gewohnheit, Impotenten die Ehescheidung zu gewdhren, 
wenigstens fiir diese Kirche zugelassen, und in der Folge iiberhaupt wegen 
Impotenz eines Gatten dem anderen die Wiederverehelichung gestattet hatte 
(c. 3. X. h. t.) — neuerlich die rémische Auffassung fiir verpflichtend er- 
klart und im Sinne derselben entschieden (s. c. 4. Comp. I. h. t. — die 
Stelle ist deshalb in das Gesetzbuch Gregors IX. nicht aufgenommen). 

10) Vgl. hierzu Gury-Ballerini, Compendium theolog. moralis, t. IL 
(tractat de censur.) n. 985; Hilgers Der Index der verbotenen Biicher S. 15, 
23, 38, 57; Pruner Kathol. Moraltheologie I. n. 223. 

11) c, 1495 § 1: Ecclesia catholica et Apostolica Sedes nativum ius 
habent libere et independenter a civili potestate acquirendi, retinendi et 
administrandi bona temporalia ad fines sibi proprios persequendos.‘‘ (In der 
reichhaltigen Note Gasparris zu dieser Stelle in der oben Note 7 
zitierten Ausgabe des Kodex wird hier auf die von der Kirche zu Konstanz 
verurteilten Thesen Wiclifs [s. deren Texte bei Denzinger, Enchiridion 
symbol. et definit. unter n. 486, 492, 508, 509, 512, 515, 520, 578, 579] und 
auf den Syllabus error. Pii IX. propos. XXVI, XXVII verwiesen.) Als 
Korollar dieses Satzes gilt die Vermégensfahigkeit der von der Kirche als 
juristische Personen anerkannten kirchlichen Institute. soweit diese den 
Normen des kanonischen Rechtes. entspricht (c. 1495 § 2), und das der 
Kirche, unabhangig von der weltlichen Gewalt, zustehende Besteuerungs- 
recht (c. 1496). 

12) C. 1499 § 1: ,,Ecclesia acquirere bona temporalia potest omnibus 
iustis modis iuris sive naturalis sive positivi, quibus id aliis licet‘‘ — unser 
Text gibt wohl die Tendenz dieses Kanons (dessen Fassung u. E. keine 
gliickliche ist) richtig wieder; vergl. auch c. 1495 sowie den Syllabus error. 
Pii a § V, propos. XXVI (und dess. Allocutio Numquam fore vom 15. Dez. 
1856). 
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Zwecken — unter Lebenden oder von Todes wegen — einem jeden 
ohne weiteres freistehen sollen, sofern dessen Dispositionsfreiheit 
nicht etwa allgemein giiltigen Beschrankungen unterliegt: C. 1513 
§ 14%). Nach c. 1935 § 2 ist jedermann ,,ex ipsa naturali lege“ ver- 
pflichtet, Delikte zur Anzeige zu bringen, wenn dies die Abwehr dem 
Glauben, oder sonst dem 6ffentlichen Wohle drohender Gefahren er- 
fordert 7‘). 

Sehr haufig finden wir im Kodex den — mit Grund ,,ver- 
schrieenen“ — Hinweis auf die Natur der Sache; in der Mehrzahl der 
Falle ist dies jedoch — wie auch sonst — nur eine Redewendung, 
die dem Ausleger nichts Neues sagt. (Die tatsdchlich gegebenen 
Verhaltnisse, auf welche sich das Gesetz bezieht, gehéren zum 
yhistorischen oder legislativen Grunde“ des Gesetzes, aber diese 
Natur der Sache‘ als Motiv der Rechtsbildung ist. fiir den Inhalt 
des Rechtes doch nicht allein entscheidend und kann deshalb nicht 
allein die Zynosur der Auslegung sein, weil der Gesetzgeber nicht 
das Organ einer in der Natur der Sache gegebenen objektiven Ver- 
nunft ist, sondern seine Normen nach seiner Erkenntnis und Auf- 
fassung von der Natur der Dinge erlassen hat.) Aber bei dem grund- 
satzlichen Standpunkte der Urheber des Kodex ist es begreiflich und 
folgerichtig, daB er auch eine Reihe von Ausspriichen enthdalt, in 
denen die Berufung auf die Natur des Verhaltnisses den Rechtssatz 
offensichtlich als Gebot des Naturrechts kennzeichnen soll. Wenn 
jedoch im c. 220 scheinbar auch die Abgrenzung der eminent 
primatialen Machtbefugnisse (der ,,causae maiores“) auf naturrecht- 
liche Erwdgungen gestiitzt wird**), so ist dies wohl nur eine uner- 
wiinschte und nicht unbedenkliche Entgleisung, weil hier ia mit dem 
Prinzipe, das den Lehren des Febronius zu Grunde liegt, operiert 
wird?*). Die Doktrin, welche die iura primigenia (essentialia) des 
papstlichen Primates durch abstrakte Deduktionen aus der Natur 


13) Qui ex iure naturae et ecclesiastico libere valet de suis bonis 
statuere, potest ad pias causas, sive per actum inter vivos sive per actum 
mortis causa, bona relinquere‘’ — daB wir diesen Kanon hier richtig, im 
Sinne seiner Urheber, aufgefa8t haben, bestadtigt auch die Note Gasparris, 
welche auf die von der Kirche zu Konstanz verurteilten Thesen Wiclifs 
und auf Pius IX. Encycl. Quanta cura vom 8. Dezbr. 1864 verweist (vergl. 
die Texte in Denzingers Enchiridion symbolorum et definitionum unter n. 
507—509, 1542). ; ; 

14) Vergl. hierzu etwa S. Alphons. Liguori Theolog. moral. edid. Gaudeé. 
tom. II lib. IV p. 61. 

15) | Gravioris momenti negotia, quae uni Romano Pontifici neservantur 
sive natura sua sive positiva lege, causae maiores appellantur.” 

16) Auch die naturrechtliche Terminologie fehlt bei den Febronianern 
nicht; die ,,wesentlichen“ Primatialrechte werden auch ,,iura naturalia’’ von 
jhnen genannt, und einzig und allein diese ,,iura naturalia’ sollen z. B. nach 
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und der Aufgabe des Primates mit absoluter Geltung fiir alle Zeiten 
begrenzen und feststellen wollte, war nicht nur eine ungeschicht- 
liche Verirrung, die das Prinzip der Entwicklung verkennt: sie steht 
im Widerspruche mit dem Dogma von der in den Anordnungen des 
géttlichen Stifters wurzelnden plenitudo potestatis, die den Papst 
(welcher ,,jedes blo8 menschliche Recht beugen kann“) iiber das ius 
humanum stellt, und in der auch ein pdpstliches Eingreifen, das 
auBerhalb des Rahmens der schon ,,lege positiva’’ normierten papst- 
lichen Kompetenz erfolgen soll, begriindet erscheint **). 

Wiederholt beruft sich der Kodex **) auf die Natur des ehelichen 
Verhaltnisses in einem Zusammenhange, der uns entnehmen 1a8t, 
daB hier — mit der herrschenden Lehre der Theologen — die 
Existenz eines natiirlichen Eherechtes angenommen wird, dessen 
Normen sich als allgemein verpflichtende und unabdnderliche aus 
dem Wesen und dem Zwecke der Ehe ergeben sollen. So spricht 
c. 1139 § 1 von einem ,matrimonium initum cum utriusque partis 
consensu naturaliter sufficiente, sed iuridice -inefficaci ob 
dirimens impedimentum iuris ecclesiastici vel ob defectum legitimae 
formae“, das Eheband ist (c. 1110) ein ,,vinculum natura sua 
perpetuum et exclusivum“; vgl. auch in c. 1013: ,,Essentiales ma- 
trimonii proprietates sunt unitas ac indissolubilitas“ *°) und in c. 1081: 
»Consensus matrimonialis est actus voluntatis, quo utraque pars 
tradit et acceptat ius in corpus, perpetuum et exclusivum‘. Aber 
dieses ganze natiirliche Eherecht steht aui sehr unsicherem und 
schwankendem Boden: da8 Polygamie (bzw. wenigstens die Poly- 
gynie) und Ehescheidung schon mit dem Naturrechte ganzlich unver- 
einbar sei, ist ebenso bestritten, wie iiberhaupt fast alle einzelnen 
Satze eines solchen Eherechtes, auf Grund deren die Existenz natur- 
rechtlicher Ehehindernisse behauptet wird, die vermeintlich auch 
auf die Ehen der Ungetauften Anwendung finden sollen. Diese ganze 
Doktrin widerspricht nicht nur dem Standpunkte des Dekretalen- 


@ 
Sauter (Fundamenta iuris ecclesiast. Catholicor. Ps. I § 85) zum Gebiete 
der ordentlichen papstlichen Jurisdiktion gehéren — eine Behauptung, die 
noch. bei Eichhorn, Grundsatze des Kirchenr. I. 578, Beifall gefunden hat. 

: ) Es ist darum grundsatzlich zu billigen, da8 im c. 1557 das unbe- 
schrankte ius avocandi des Papstes ohne weitere Begriindung festgestellt 
wird (§ 3 das.). Die Frage, ob das Eingreifen des Papstes, in dem einen 
oder dem anderen Falle, durch die ,,Natur“ des Geschaftes motiviert ist, hat 
keine rechtliche Bedeutung. 

; He) Der ja auch (s. oben S.209 ff.) die Impotenz ausdriicklich fiir ein Ehe- 
hindernis des Naturrechtes erklart. 

19) Damit soll selbstverstandlich, ebenso wie im Syllabus error. Pii IX. 
(Propos. 67), die Unaufléslichkeit ehelicher Verhaltnisse nur als Regel fest- 
gestellt, nicht aber jede Ehe als ein absolut und ausnahmslos unauflésliches 
Verhaltnis bezeichnet werden. 
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rechtes (s. c. 4. X. de consang. et affin. [IV, 14], c. 9. X. de divort. 
[IV, 19]), sie entbehrt wohl auch jeder Praktikabilitat. So lange die 
Ungetauften im Unglauben verharren, entziehen sich ihre Rechts- 
verhdltnisse dem Urteile der Kirche, und treten sie zur Kirche iiber, 
so ist eine Berufung auf das ,,Naturrecht* nicht erforderlich; man 
kann auch ohne solche den Grundsatzen der Kirche die Durchfiihrung 
sichern. Die Kirche wird Ehen der Neophyten, deren Bestand dem 
ius divinum widerstreitet, in ihrem Gebiete und in ihrem Forum als 
ungiiltig erklaren, wie ja doch auch die Staaten Rechtsverhaltnisse 
nicht anerkennen, wenn die Anwendung der diese schiitzenden 
Normen auslandischer Gesetze einem Grundsatze widerspriche, der 
in der staatlichen Rechtsordnung als ausnahmslos zu wahrendes 
sittliches Prinzip betrachtet wird (vgl. auch Art. 30 des Einf.-Ges. 
zum Bgl. Ges.-B. f. das Deutsche Reich). \ 

Nach dem Wortlaute des Gesetzes *°) konnte die Frage zweifel- 
haft erscheinen, ob c. 20 in dem Sinne verstanden werden soll, da 
hier subsidiare Rechtsquellen anerkannt werden, deren Annahme in 
der ,,dualistischen Rechtslehre der Naturrechtsdoktrin wurzelt. Wer 
jede Vorstellung von einem ,,nichtpositiven“ Rechte zuriickweist und 
an dem Grundsatze festhalt, daB das System des positiven Rechtes 
ein liickenloses ist, und daB, wer iiberhaupt von dessen ,,Insuffizienz“ 
spricht, die Frage der Existenz und der Evidenz der Rechtssatze 
verwechselt **), der kann mit uns den Kanon als einheitlich zu fassende 
Weisung verstehen, die Erganzung der vermeintlichen Liicken des 
Rechtssystems in der Gesetzes- und Rechtsanalogie zu suchen; die 
Praxis der Kurie und die gemeine Lehre der Schule waren dann nur 
als Erkenntnisquellen erwdhnt, die uns dariiber belehren konnen, wie 
wir im gegebenen Falle einer Gesetzesliicke die Entscheidung auf der 
Grundlage eines anzuerkennenden Gewohnheitsrechtes, oder aber 
auf dem Wege der Analogie zu fallen haben. Mit Riicksicht auf den 
naturrechtlichen Standpunkt der Verfasser des Kodex mu man aber 
auch eine Auslegung des c. 20 fiir zulassig erklaren, welche hier die 
 natiirlichen Rechtsgrundsatze“ und das ,,Recht der Wissenschaft‘ 
als subsidiare Rechtsquellen anerkannt sieht °*). 


20) Cod. iur. canon. c. 20: ,,Si certa de re desit expressum praescriptum 
legis sive generalis sive particularis, norma sumenda est, nisi agatur de 
poenis applicandis, a legibus latis in similibus, a generalibus iuris principiis 
cum aequitate canonica servatis, a stylo et praxi curiae Romanae, a com- 
muni constantique sententia doctorum.” 

21) Vergl. hier. v. a. Bergbohm S. 372—389. 

22) Hingegen kann nicht davon die Rede sein, daB in c. 144 und 192 (§ 3) 
— wo der Bischof verpflichtet wird, bei bestimmten Verfiigungen, die seinem 
freien Ermessen anheimgestellt sind, nach den Forderungen der Billigkeit 
(,naturalis aequitas) vorzugehen — das Naturrecht als Norm der Ent- 
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Es ist ein fundamentales Dogma der katholischen Kirche, daB 
Christus nicht nur eine Heilslehre, sondern auch die Grundlagen der 
kirchlichen Rechtsordnung geoffenbart hat (Concil. Trident. sess. VI. 
De iustific. can. XIX, XXI). Der Inbegriff dieser Rechtssat¢e, welche 
das Zeugnis des unfehlbaren kirchlichen Lehramtes als unwandelbare, 
auf der Anordnung des géttlichen Stifters beruhende Normen erklart, 
wird ius divinum genannt **); dieses ist die wesentliche und unver- 
riickbare Grundlage aller kirchlichen Rechtsordnung, die sich als ein 
Postulat des vom Stifter geoffenbarten Dogmas ebenso wie der 
Glaube, in dem sie wurzelt, jeder Anderung durch menschliche 
Autoritat entzieht. Die fortdauernde Geltung der Normen dieses ius 
divinum, auch so weit dieses etwa im Codex iuris canonici nicht ent- 
halten ist, mu8 doch bei dessen Auslegung stets als selbstverstand- 
lich vorausgesetzt werden — was der can. 6 (n. 6) noch besonders 
hervorhebt. In der deutschen Rechtswissenschaft ist seit der zweiten 
Halfte des XIX. Jahrhunderts das ius divinum der Kirche auch als 
ius naturale bezeichnet worden; diese Juristen (deren Sprach- 
gebrauch jedoch mit gutem Grunde nicht allgemein angenommen 
wurde) haben die Grundlage des kirchlichen Rechtes, das geoffen- 
barte ius divinum, nur deshalb ,,ius naturale“ genannt, weil diese 
Rechtsgrundsatze als unabweisbare Konsequenzen des Dogmas er- 
scheinen; obwohl da von einem ,,ius naturale“ gesprochen wird, so 
soll damit nicht etwa geleugnet werden, daB wie alles Recht, auch 
das ius divinum der Kirche positives Recht ist. Dieser standpunkt 
aber ist dem Kodex ebenso fremd wie der herrschenden*Lehre der 
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scheidung vorausgesetzt wiirde. Es ist doch auch der Praxis der modernen 
Gesetzgebung allgemein gelaufig, die Organe der Rechtsanwendung zu ver- 
pilichten, in gewissen Fallen die Entscheidung nach den Erwagungen der 
Billigkeit zu treffen. Diese Verfiigung ist wohl formell vom Gesetze dem 
freien Ermessen anheimgegeben, sie soll aber nicht nach Willkiir, sondern, 
soweit dies die Wahrung des Offentlichen Interesses zulaBt, nach billiger Er- 
wagung der individuellen Verhdltnisse und der Umstdnde des einzelnen 
Falles erfolgen. 

2) Vergl. auch oben S. 207 ff. Als Quelle des ius divinum kann der Jurist 
nur die Zeugnisse des unfehlbaren kirchlichen Lehramtes, die Glaubens- 
gesqjze der Kirche erklaren; die au8ere formelle Geltung und verpflichtende 
Krait des ius divinum wurzelt einzig und allein in dessen Anerkennung durch 
die kirchliche Lehrautoritaét, in den vom unfehlbaren kirchlichen Lehramte 
erlassenen Glaubensnormen: der kirchlichen Lehrautoritat allein steht die Ent- 
scheidung der Frage zu, welche Rechtssatze auf der Anordnung Christi be- 
ruhen (die herkommliche Behauptung, welche die hl. Schrift und die Tradi- 
tion als »Quellen™ des ius divinum bezeichnet, ist unhaltbar; vergl. hier. 
meinen Artikel ,,Kirchenrecht’ im Staatslexikon der Gérres-Gesellschaft III 
Sp. 212 ff.), was der Codex iuris canonici in c. 1038 (§ 1) beziiglich der 
Normen des Eherechtes mit aller Deutlichkeit ausspricht: Supremae tantum 
auctoritatis ecclesiasticae est authentice declarare quandonam jus divinuym 
matrimonium impediat vel dirimat. : 
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Theologen, die, am Dualismus des Rechtes festhaltend, das ius 
divinum in ein ius div. positivum und ius div. naturale unterscheidet 
und mit der thomistischen Naturrechtsdoktrin die Forderungen des 
gottlichen Sittengesetzes an das Recht als ein durch die Vernunft 
erkennbares Naturrecht behandelt. Dem Kodex gilt dieses Natur- 
recht als Teil des ius divinum: wo von den Normen des gottlichen 
Rechtes die Redeist,da ist, wennnicht schon nach dem Zusammenhange 
der Stelle nur Satze des geoffenbarten ius divinum positivum in Be- 
tracht kommen ko6nnen (so die ,lex divina‘t in c. 1060 und 1322), 
stets auch das Naturrecht gemeint, was entweder ausdriicklich her- 
vorgehoben oder doch stillschweigend vorausgesetzt wird. So im 
c. 6 (vergl.obenS.214), im c. 27 (Juri divino sive naturali sive posi- 
tivo nulla consuetudo potest aliquatenus derogare), c. 1016 (Baptiza- 
torum matrimonium regitur iure non solum divino, sed etiam 
canonico), c. 1038 (s. oben Note 23), c. 1139 § 2 (Matrimonium 
vero contractum cum impedimento iuris naturalis vel divini, etiamsi 
postea impedimentum cessaverit, ecclesia non sanat in radice . . .), 
c. 1509 (Praescriptioni obnoxia non sunt: 1. Quae sunt iuris divini 
sive naturalis sive positivi . . .), endlich in c. 1529 und 1926, welche 
fiir Vertrage und Vergleiche auch im kirchlichen Rechtsgebiete die 
Vorschriften des biirgerlichen Rechtes mit den von diesem normierten 
Rechtswirkungen als maBgebend erkléren, soferne dessen Vor- 
schriften mit den Normen des ius divinum und des _ kirchlichen 
Rechtes vereinbar sind. 


B. Rezensionsabhandlungen. 


Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie. 


(Im Anschlu8 an Erich Kaufmann: Eine Betrachtung iiber die Beziehungen 
zwischen Philosophie und Rechtswissenschaft. Tiibingen 1921, Mohr.) 
Von 
Dr. Arthur Baumgarten 
ord. Professor der Rechte an der Universitat KO6ln. 


Die vorliegende Schrift ist eine Absage an die neukantische Rechts- 
philosophie. Sie kommt von seiten eines Mannes, der diese Philosophie 
durchaus studiert hat mit heiBem Bemiihen, der von ihr das Brot des Geistes 
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erwartete und nun erkennt, daB sie nur Steine zu bieten hat. Wir be- 
griiBen in diesem Glaubensakt des kraftvollen, energischen Denkers, als den 
sich der Verfasser hier nicht zum erstenmal erweist, mit aufrichtigster,- leb- 
haftester Freude eines der zahlreichen Anzeichen des Morgengrauens einer 
bessern Zeit fiir Deutschlands Geistesleben. Hat Kaufmann den Neukantianis- 
mus, die Marburger und die siidwestdeutsche Schule, Stammler, Kelsen 
und Rickert widerlegt? Rickert soll, wie wir erzaéhlen horten, bereits 
erklart haben, er sei von Kaufmann mi8verstanden worden, und in einer 
Antikritik hat Sauer darauf hingewiesen, da viele besonders tiefgreifende 
Abhandlungen aus dem Kreise der Neukantianer in der Kaufmannschen 
Schrift ganz unberiicksichtigt gelassen worden seien. Hatte Cohen nichts zu 
erwidern gehabt auf die Kaufmannschen Keulenschlage? Vielleicht noch mehr 
und noch Gewichtigeres als Kelsen in seinem neuesten Buch darauf er- 
widert hat. (S. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 
Tiibingen, J. C. B. Mohr, 1922, S. 99 ff.). In der Tat diirften wir, wenn es 
sich um Widerlegung des Neukantianismus handelte, noch nicht triumphieren. 
Aber Widerlegung steht hier eigentlich gar nicht in Frage. Ist die Scho- 
lastik ie widerlegt worden *)? Solche in zaher Denkarbeit aufgefiihrten Ge- 
dankensysteme lassen sich nicht widerlegen, wenn man unter widerlegen 
ein jedem normalen Verstand einleuchtendes Beweisverfahren versteht. 
Nicht Widerlegung, gegen die sie vielfach schon durch Dunkelheit oder 
Vieldeutigkeit ihrer Leitsatze geschiitzt sind, droht ihnen, sondern Beseiti- 
gung. Die Menschheit glaubt plotzlich, intuitiv das Triigerische einer Philo- 
sophie zu erkennen, wendet sich von ihr ab und JaBt sie in einem ver- 
staubten Winkel unwiderlegt fortvegetieren. Der Weltgeist, so konnte man 
in Hegelschem Stil sagen, schiebt eine Philosophie in die Kulisse. Wir sind 
iiberzeugt, daB er augenblicklich dabei ist, es so mit dem Neukantianismus 
zu machen. ; 

Kaufmann gibt der immer mehr sich durchringenden Uberzeugung Aus- 
druck, da& der Neukahtianismus uns einen unertraglichen Formalismus auf- 
zwingen will, daB er die Philosophie beschrankt auf die Herausarbeitung 
kategorialer Formen der Erkenntnis, daf& dabei die Philosophie uns ent- 
gegen berechtigten Forderungen im Hinblick auf unser Streben nach 
materieller Wahrheit unbefriedigt la8t, da& ferner auf dem Gebiet des 
Ethischen der Neukantianer dazu neigt, den kategorialen Formen vage All- 
gemeinbegriffe zu substituieren, diese Begriffe zu giiltigen, ja wohl auch sich 
tatsachlich Geltung verschaffenden Normen umzudeuten und so eine philo- 
sophische Ethik und Rechtslehre zu begriinden, die unsern Wirklichkeits- 
hunger mit einigen, zwar nicht vdllig inhaltsleeren, aber AuRerst inhalts- 
armen Maximen abzuspeisen sucht. Eine vertiefende Durchfiihrung einer 
solchen Kritik steht in engem Zusammenhang mit des Kritikers eigener 
positiver Auffassung von Erkenntnistheorie und Metaphysik. Leider la8t 
unser Autor es in dieser Hinsicht fast vollstandig an Anhaltspunkten fehlen. 
Die ‘den kritisierten Denkgebilden entgegengesetzten ,,Positivitaiten selbst 
sollen nicht zur ausdriicklichen Formulierung kommen, sondern kénnen 
héchstens in ihrer allgemeinen Richtung von dem einen oder andern Ahnlich- 
strebenden herausgefiihlt werden‘. Ich gehére offenbar nicht zu den hier 
erwahnten Bevorzugten; es ist mir nicht gelungen, herauszufiihlen, worauf 
der Verfasser mit der bei ihm zweifellos gegebenen metaphysischen Grund- 
anschauung heraus will. 

Die Aufsuchung der kategorialen Formen der Erkenntnis halt der 
Verfasser fiir eine héchst bedeutsame Aufgabe der Philosophie, nur meint 


*) Vgl. Heft 1 dieses Bandes. 
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er, daB das Subjekt, wenn es im Besitz aller dieser Formen ist, immer noch 
nicht wissen kénne, mit welcher Form es nun die einzelnen Inhalte jeweils 
zu verkniipfen habe, und daB daher die Wahrheitsnorm, um deren Ermitt- 
lung es doch der Philosophie in erster Linie zu tun sein miisse, in einer 
reinen Kategorienlehre nicht enthalten sei. Mir ist nicht sicher, ob es die 
Neukantianer an allen Angaben iiber den richtigen Gebrauch der Denk- 
formen fehlen lassen. Jedenfalls méchte ich mich nicht zu ihrem Anhanger 
erklaren, fiir den Fall, daB es ihnen gelingen sollte, ein philosophisch be- 
griindetes Kriterium fiir die richtige Verwendung der Kategorien aufzu- 
Stellen. Was ich ihnen zum Vorwurf mache, ist, soweit das Reich des 
Seins, der Wirklichkeit, nicht das des Sollens- oder das des Geltens in 
Frage kommt, ein Doppeltes. Einmal, da sie behaupten, es miisse im 
Gebiet der physischen und psychischen Vorgdnge alles als der Herrschaft 
des Kausalitatsgesetzes unterfallend gedacht werden. Damit wird uns auch 
in Beziehung auf unsere eigenen Willensentschliisse als psychische Akte 
ohne zureichenden Grund die Kategorie der Kausalitat aufgezwungen und 
dem Leben sein eigentlicher Reiz genommen. Sodann finde ich es unstatthaft, 
daB von den Neukantianern die spekulative Entwerfung eines Weltbildes, 
zu dem die Summe der Erfahrungen unter Einbeziehung des menschlichen 
Geistes mit seinen eigenartigen Kategorien und den Besonderheiten ihrer 
Verwertung das Material liefert, nicht als eine Aufgabe wissenschaftlicher 
Philosophie anerkannt, vielmehr als unkritische Traumerei angesehen wird. 
Hiergegen wird vielleicht manches mehr Formalistische erwidert werden, 
wie z. B., daB, was Voraussetzung der Erfahrung sei, nicht zugleich deren 
Gegenstand sein koénnte, wobei nicht bedacht wiirde, da& wir Erfahrung 
hier in einem weitern Sinne genommen haben als es seitens der Kantianer 
geschieht. Die ernsteste Replik, die wir zu beiiirchten haben, geht dahin, 
daB es mit dem Geist des Kritizismus nicht im Einklang stehe, wenn die 
Resultate der Priifung des menschlichen Erkenntnisvermégens in eine Meta- 
physik aufgenommen wiirden, oder dieser zum Ausgangspunkte dienten. 
Gewi8 fithre die kritische Selbstbesinnung auf mancherlei Widerspruchs- 
volles im menschlichen ErkenntnisprozeB, aber dadurch diirfe man sich 
nicht, wovon freilich selbst Kant nicht ganz freigesprochen werden k6nne, 
zum Glauben an ein unerkennbares Ding an sich veranlaBt sehen oder gar 
mit Beziehung auf ein solches Ding an sich metaphysische Dogmen von 
einer Entwicklung zu héherer iibermenschlicher Vollkommenheit aufstellen. 
Vielmehr sei in konsequenter Durchfiihrung des der Kantschen Antinomien- 
lehre’ zugrunde liegenden Gedankens jenes widerspruchsvolle sich selbst 
Uberspringen des menschlichen Geistes als transzendentaler Schein zu er- 
weisen, als ein zwar unvermeidbarer, aber darum nicht weniger unstatthafter 
Mi8brauch einer Denkform oder eines Geistesvermégens. A priori erkenn- 
bar seien die kategorialen Formen des Denkens und vielleicht gewisse 
Weisen ihrer Anwendung; im iibrigen richte sich die Erkenntnis nach dem 
jeweils von der Erfahrung gebotenen Stoff. Die Frage nach dem unerkenn- 
baren eigentlichen Wesen der Welt und seinem Verhaltnis zu dem Erkenn- 
baren diirfe vom Standpunkt eines folgerichtigen Kritizismus gar nicht auf- 
geworfen werden; gerade darin bestehe der Wert dieser Philosophie, dab 
sie von solchen unfruchtbaren, ungesunden Spekulationen befreie. Fabt 
man den Kritizismus in diesem Sinn, so ist er eine scharfsinnig ausgeheckte, 
aber durchaus nicht zwingend begriindete Weltanschauung, die aus einem 
Anla8, von dem unten noch zu reden sein wird, von dem deutschen Geist der 
letzten 50 Jahre akzeptiert wurde und ihm heute schon nicht mehr recht 
einleuchtend erscheint. 
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Wendet man sich von dem Gebiet des Seins ab und dem des Sollens 
zu, so sieht man, genau genommen — gar nichts. Es ist die alte Geschichte 
vom Kaiser, der keine Kleider hat. Es gibt kein Sollen als etwas vom Sein 
kategorial verschiedenes, es gibt kein spezifisches Sollensgesetz, das man 
mit dem Kausalititsgesetz in Parallele bringen kénnte. Es gibt auch kein 
Wollen, das so, wie Stammler es will, vom Wahrnehmen sich unterscheidet. 
Ebensowenig gibt es Stammlers verbindendes Wollen als reine Richtung 
des Vorstellens. In ethicis et in juridicis fingo categorias darf der Neu- 
kantianer voh sich sagen. Die Kritik unseres Autors ware hier durch- 
greifender, wenn er den ethischen Neukantianismus, bei dem man wegen 
Kants unmittelbarem Rekurs auf die von den Neukantianern nicht an- 
erkannte intelligible Welt auf sich selbst angewiesen ist, scharfer in seiner 
Sondernatur herausstellte. Aus dieser Sondernatur erklart sich, daf 
Stammler in sein soziales Ideal vage Allgemeinbegriffe hineinlegt, und 
Kelsen, um doch wenigstens beim AbschluB seines Systems auf etwas Vor- 
stellbares zu kommen, vom Normativen aufs Psychologische hiniibergleitet. 
Was den ersteren wichtigeren Punkt betrifft, so ist zu sagen, da8 Stammler 
mit seiner freien Gemeinschaft als sozialem Ideal, wie Verfasser mit Recht 
bemerkt, eigentlich etwas rein Tautologisches vorbringt. Denn was hilft es 
uns, daB wir erfahren, es solle jeder die objektiv berechtigten Zwecke aller 
andern zu seinen eigenen machen, wenn wir doch gerade wissen méchten, 
welches denn nun die objektiv berechtigten Zwecke sind. Sehr deutlich 
tritt in Stammlers neuestem Buch, der ,,Rechtsphilosophie’ die Inhaltsleere 
des sozialen Ideals zutage, insofern hier im unmittelbaren Anschlu& an die 
eben angefiihrte Bestimmung des sozialen Ideals die Frage nach dem Sinn 
des objektiv berechtigten Zwecks aufgeworfen und mit einem Hinweis auf 
das der freien Gemeinschait Entsprechende beantwortet wird. Die freie 
Gemeinschaft hért auf, eine reine Tautologie zu sein, sobald man sie, was 
seitens Stammlers und seiner Anhanger nicht selten geschieht, durch den 
Begriff des Ausgleichs oder der Harmonisierung der verschiedenen Willens- 
bestrebungen kennzeichnen zu k6nnen glaubt. Denn das Einordnen der 
Wollungen der Angehdrigen einer Menschengruppe in ein harmonisches, in. 
sich ausgeglichenes Ganzes entspricht einem weitverbreiteten menschlichen 
Bediirinis. Nur ist das hier in Betracht kommende Ordnungs- oder Har- 
moniegefiithl ein viel zu vages und auch zu schwaches, um die ganze Ethik 
darauf basieren zu lassen. 

Uberhaupt gibt es nur ein psychisches Phénomen, das fiir eine auf 
allgemeine Giiltigkeit Anspruch erhebende Ethik den Ausgangspunkt zu 
liefern vermag, und das ist das Gliicksgefiihl. Zwar strebt nicht jeder 
Mensch bei allem, was er tut, nach Gliick, aber jeder Geistesgesunde hat 
Verstindnis fiir die Verniinftigkeit des Strebens nach dem héchsten erreich- 
baren Gliick. Auch ist es ein Satz, den man so gut wie irgendeinen andern 
als einen apriorischen bezeichnen kann, da sich alle Handlungen hinsichtlich 
der aus ihnen fiir den Handelnden hervorgehenden Lust (wobei ich in den 
Begriff der Lust auch die hoéchsten, am meisten vergeistigten Gliicksgefiihle 
einbeziehe) miteinander vergleichen lassen. Seinen krénenden AbschluB findet 
der Eudamonismus freilich erst dann, wenn sich zeigen laBt, da er allen ein 
gemeinsames Ziel weist. Um zu solchem Abschlu8 zu gelangen, suchen 
wir wieder in einer méglichst allgemein anerkannten psychischen Realitat 
einen Ankniipfungspunkt und finden ihn in der altbewdhrten gliickspendenden 
Kraft der Nachstenliebe. Was in empirisch-psychologischer Untersuchung 
begonnen wurde, mu8 in spekulativer auf die Bestimmung aller individuellen 
Seelen zur Vereinigung im universellen Geist abstellender Betrachtung zur 
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Vollendung gefiihrt werden. Die neuen Philosophen, die eine absolut 
giiltige Ethik begriinden wollten, haben hauptsichlich gestiitzt auf Kants 
ziemlich oberflachliche Behauptung, daB das Gliickstreben wegen seiner 
subjektiven und rein ,,pathologischen‘*‘ Natur nicht zur Grundlage einer 
solchen Ethik dienen _kénne, den Eudaémonismus von vornherein aus- 
geschaltet. Damit waren ihre Bemiihungen zur Sterilitat verdammt. Die 
verschiedenen vagen Formeln, die als ethische Grundprinzipien promulgiert 
wurden, mochten dem einen oder andern besonders erhaben scheinen, waren 
aber von so geringer allgemeiner Uberzeugungskraft, daB sie von den 
Relativisten iiberhaupt nicht ernst genommen zu werden brauchten. Riick- 
kehr zum Eudaémonismus, Verankerung eines euddmonistischen Altruismus 
in der Metaphysik muB fiir die Moral- und Rechtsphilosophie der Zukunft 
das Losungswort Sein. 

Wir‘ wenden uns den geistesgeschichtlichen Betrachtungen des Ver- 
fassers zu. Alle seine Konstruktionen historischer Entwicklung von Ideen 
sind scharfsinnig durchdacht, aber doch wohl bisweilen etwas gekiinstelt; 
auch wird vielleicht dem intellektuellen Moment auf Kosten des emotionellen 
eine zu groBe Bedeutung beigemessen. Man lese auf S. 49 ff. bei dem Ver- 
fasser nach, wie er mit raschen Ziigen die tiefsten Wurzeln der heute noch 
so bedeutungsvollen begriffsjuristischen Methode aufzudecken meint. Durch 
Hegel werde die von Kant als eine objektive Ordnung intelligibler Willens- 
verhaltnisse gemeinte Legalitét zu einem abstrakten Willensformalismus 
umgedeutet, der freilich bei Hegel in dem von den spdter beseitigten Zu- 
sammenhang Seine tiefsinnigen Lehre vom objektiven Geist stiinde. Savigny 
und Stahl hatten die ,,hegelisch umgedeuteten Bestandteile kantischen 
Denkens iibernommen“ und sie iiber Puchta und Bruns auf Windscheid-und 
Thoel in der zivilistischen, iiber Zoepfl und H. A. Zacharia auf Gerber und 
Laband in der publizistischen Wissenschaft vererbt. Vor allem durch 
Jherings klassisch gewordene Lehre von der juristischen Begriffsbildung sei 
diese formalistische Rechtsdogmatik iiber Zitelmann und Jellinek auf unsere 
Tage gekommen und beherrsche ,,die juristischen Disziplinen um so mehr, 
je mehr sie sich — unzweifelhaft durch diesen Rechtsformalismus bestarkt — 
zu rein ,,systematischen’* von der rechtsgeschichtlichen Wurzel gelosten 
Wissenschaften entwickelt haben, die auf ihre streng ,,juristische’’ Methode 
stolz sind“. Mir scheint der Entwicklungsproze8 der Begriffswissenschaft, 
die in Windscheid ihren berufensten Vertreter, in Jhering ihren methodo- 
logischen Erforscher hatte, habe sich etwas anderes abgespielt als man nach 
der vorausgehenden Darlegung des Verfassers meinen k6nnte. Der Auf- 
fassung der Aufklirung, derzufolge sich die individuelle Vernunft um die 
Auffindung des idealen Rechtes aus eigener Kraft zu bemiihen hat, tritt der 
Historismus in Form der vom Hegelianismus relativ selbstandigen histo- 
rischen Rechtsschule gegeniiber und lehrt, daB die Vernunit des einzelnen 
das Recht so hinnehmen miisse, wie es der ihr iiberlegene Volksgeist am 
Webstuhl der Zeit geschaffen habe. Wollte sich nun die Rechtswissenschaft 
mit dem jeweils geltenden Recht eingehender befassen, so blieb ihr vom 
Standpunkt unserer heutigen Einsicht aus die Wahl zwischen Rechts- 
tatsachehforschung im Sinne einer Ermittlung des Rechtes, wie es tat- 
sdchlich im freien Verkehr und von den Behérden geiibt wird, und syste- 
matischer Betrachtung. Da erstere einen methodischen Apparat voraus- 
setzt, der sich nicht aus dem Boden stampfen 1a48t und zudem nach Savignys 
Meinung die Fortschritte des unablassigen Wirkens des Volksgeistes iiber- 
haupt nicht fortlaufend registriert werden k6énnen, sondern nur in gliick- 
lichen Epochen der Reife sich dem Beobachter deutlich darstellen, war man 
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zunachst ganz ausschlieBlich auf letztere, aut systematische Wissenschaft, 
angewiesen. Systematische Wissenschaft kann allgemein bestimmt werden 
als ein Verfahren, in dem ein fiir die unmittelbare Betrachtung mehr oder 
weniger chaotischer und fragmentarischer Komplex von Gegenstanden zu 
einem einheitlichen geistigen Ganzen ausgestaltet wird. Es ist allbekannt, mit 
welchen Mitteln die gemeinrechtliche Begriffswissenschaft, wie sie in Wind- 
scheids Pandekten gipfelt, die Fiille gegebener Rechtssdtze zu einer har- 
monischen Ordning zusammenzufiigen gesucht hat. DaB dabei objektives 
und subjektives Recht als ein Wollen gefaBt wird, mag zum Teil dem Ein- 
fluB Hegels zu danken sein, steht aber mit der Eigenart der in Betracht 
kommenden wissenschaftlichen Methode in keinem notwendigen Zusammen- 
hang. Der Geist der Windscheidschen Jurisprudenz hat mit dem des Neu- 
kantianismus wenig oder nichts, zu tun. Das Rekurieren auf Zwecke, wirt- 
schaftliche und sonstige soziale Bediirfnisse verweist Windscheid aus der 
Rechtswissenschaft nur insoweit, als‘Derartiges von der jeweils in Betracht 
kommenden Gesetzgebung nicht beriicksichtigt worden ist. Ahnliches wie 
Windscheid fiir das Zivilrecht leistet Laband fiir das 6ffentliche Recht. 
Wenn Laband in einer ungliicklichen Stunde sich dahin ausgesprochen hat, 
da8 der Begriff des Zwecks nicht in die Rechtswissenschaft gehore, so ist 
das eine mehr zufallige Entgleisung, die uns in der Auffassung des Grund- 
charakters der von ihm betriebenen Jurisprudenz nicht irreleiten darf. Auf 
den Geist dieser Jurisprudenz diirfen sich u. E. die neukantischen Rechts- 
methodologen nicht berufen. Anders verhalt es sich mit Georg Jellinek. 
Dieser Schriftsteller packte die Aufgabe einer grundsdtzlichen Unterscheidung 
von staatswissenschaftlicher und staatsrechtlicher Betrachtung mit aller 
Enc,’gie an und glaubte sie mit Hilfe des Kritizismus durch eine Gegeniiber- 
stellung von kausal-psychologischer und normativer Disziplin losen zu 
ko6unen. Damit war der Neukantianismus in die Rechtswissenschaft ein- 
gefiihrt. 

In einer ideengeschichtuchen Konstruktion groBten Stils sucht Ver- 
fasser die tiefsten Griinde der geistigen Lage, in der sich unser Volk gegen- 
wartig befindet, aufzudecken. Mit Kant habe sich ein Rif® vollzogen 
zwischen dem deutschen Denken iiber die Probleme des sozialen Lebens 
und dem Westeuropas und Amerikas. ,,Den von Kant inaugurierten Bruch 
vollendet die Romantik und die historische Schule.‘ Die damit gegebene 
geistesgeschichtliche Isolierung ware nun gewif nicht zu beklagen gewesen, 
wenn nur der deutsche Geist die Kraft gehabt hatte, aus ihr den Stolz und 
das SelbstbewuBtsein zu schépfen, zu denen sie berechtigen, und das Erbe 
der Heroen durch Fortbildung zum dauernden geistigen Besitz zu machen. 
Aber der tiefe metaphysische Gehalt der Kantschen und der romantisch 
historischen Rechtslehre wurde vernachlassigt, und bald nistete sich Empiris- 
mus, Materialismus, Relativismus in den tieferen Sphiren des Denkens ein, 
wahrend in den héchsten der Neukantianismus Eingang fand, der in seinen 
inhaltsleeren Kategorien fiir all derartiges Raum genug zur Verfiigung hat. 
Des Naheren denkt sich Verfasser den eben geschilderten ProzeB etwa 
folgendermaBen. Das vorkantische Naturrecht hatte das Recht zu ent- 
wickeln gesucht aus der empirisch-psychologischen Natur des Menschen. 
Demgegeniiber sucht Kant das Rechtsideal in einen der intelligibeln, meta- 
physischen Welt angehérigen ordre naturel, dessen empirischer Verwirk- 
lichung sich die Menschheit im Lauf der Geschichte unter dem Druck von 
Not und Krieg anndhert. Das westeuropdische Denken hilt Verfasser fiir 
unfahig, solchen Tiefsinn zu begreifen; es habe unter Ignorierung der Kant- 
schen GroBtat in den Systemen von Comte, Mill, Spencer die alte Tradition 
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des Naturrechts fortgesetzt. Ebensowenig wie durch Kant sei dieses Denken 
durch die historische Schule beriihrt worden, die anders als Kant den Welt- 
geist nicht von einem transzendenten Ort her auf die geschichtliche Ent- 
wicklung einwirken, sondern ihn sich in ihr als immanentes Prinzip aus- 
wirken 148t und dadurch die Dignitaét der einzelnen historischen Er- 
scheinungen rettet, sie alle in die gleiche Nahe zu Gott bringt. Auf einer 
solchen Hohe der Betrachtung, die Flachképfen, wie es Franzosen, Eng- 
lander und Amerikaner ihrer — sollen wir sagen empirischen oder intelli- 
gibeln? — Natur nach sind, selbstverstandlich unzugédnglich war, vermochte 
sich nach dem Verfasser selbst der deutsche Geist nicht lange zu halten. 
Er verlor den Kontakt mit der Metaphysik, worauf jene eben bezeichnete 
eingehender Erklarung nicht bediiritige Kombination von Neukantianismus 
mit Empirismus, Materialismus, Relativismus ganz naturgema8 zur Ent- 
stehung gelangte. 

Uns erscheinen die Dinge in etwas anderm Lichte. Wenn unter den 
groBen Mannern, denen wir es zu verdanken haben, daB8 selbst in den 
schlimmsten Zeiten des V6lkerhasses das Ausland sich deutschem Geiste 
dankespflichtig fiihlte, ein Mann allen andern voransteht, so ist dieser Mann 
Kant. Auch ihn freilich hat der rasende Fanatismus der Menge zu ver- 
unglimpfen gewagt, aber doch nicht ohne den feierlichen 6ffentlichen Protest 
des von Chauvinismus gewif nicht freien Franzosen André Suarés hervor- 
zurufen. Auch gilt die Verehrung des Auslandes, ganz besonders Frank- 
reichs, nicht zum wenigsten dem Rechtsphilosophen Kant. Die Rechts- 
lehre eines der angesehensten franzdsischen Soziologen, Alfred Fouillés, ist 
durchtrankt von Kantschen Gedanken. Dabei wird Kants Rechtsauffassung 
allerdings dahin verstanden, daB das Recht fiir die in der intelligibeln' Welt 
wurzelnde Autonomie des Individuums eine Sphare freier Entfaltung in der 
empirischen Welt zu gewdhrleisten habe, und die Erwartung, daB das Recht 
diese Aufgabe in steigendem MaBe erfiille, wird mehr auf natiirliche Eigen- 
schaiten des Menschen als auf metaphysische Einfliisse gegriindet. Mir scheint, 
man kommt damit der Kantschen Rechtslehre in der Interpretation, die sie im 
allgemeinen in Deutschland erfahren hat und noch erfahrt, im groBen und 
ganzen naher als mit der Kaufmannschen Deutung, und wenn hier ein durch- 
greifender Ri& bestehen soll, so kann er wohl héchstens zwischen Kant, wie 
ihn das Ausland, und Kant, wie iha unser Verfasser versteht, festgestellt 
werden. Etwas anders steht es mit der romantischen Rechtsauffassung. 
Sie ist eine Erscheinungsform des gegen die Aufklarung reagierenden 
Historismus des 19. Jahrhunderts, der fast gleichzeitig in England, Deutsch- 
land und Frankreich seine Bliiten trieb. In metaphysischer Vertiefung tritt 
sie uns vor allem entgegen in der Hegelschen Rechtsphilosophie. DaB die 
Hegelsche Philosophie in Frankreich durch Vermittlung des so einfluBreichen 
Viktor Cousin heimatsberechtigt wurde, ist bekannt. Inwieweit dabei auch 
die Rechtsphilosophie, die dem Kreis der legitimistischen Philosophen sehr 
sympathisch sein muBte, Aufnahme fand, braucht hier um so weniger unter- 
sucht zu werden, als sie in ihren metaphysischen Elementen sich auch im 
deutschen Geistesleben nur kurze Zeit behauptete und hinsichtlich des sie 
beherrschenden Gedankens, daB die Geschichte der Menschheit einen groBen 
geistigen EntwicklungsprozeB darstellt, in der Comteschen Philosophie ganz 
zweifellos ein franzosisches Seitenstiick hatte. Soll auch hier a tout prix 
ein Ri& zwischen deutschem und westeuropdischem, in specie franzdsischem 
Denken, gefunden werden; so wird es geraten sein, auf deutscher Seite dem 
Geistesleben, wie es war, das Geistesleben, wie es sich nach Kaufmann 
hatte entwickeln sollen, zu substituieren. Zu einem wirklichen Bruch 
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ist es freilich in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts in der Tat ge- 
kommen. Der vom Ausland mit staunender Bewunderung betrachtete, lang 
anhaltende metaphysische Aufschwung des deutschen Geistes ins Gebiet des 
Metaphysischen muBte endlich erlahmen; es konnte nicht ausbleiben, daB 
dieser Geist sich schlieBlich wieder den Niederungen des Lebens zuwandte, 
und es nimmt nicht wunder, daB er das neue Ziel mit ebensolcher Energie 
verfolgte, wie vorher den Weg nach den Héhen des Ideals. Mit gréBtem Eifer 
ergriff das deutsche Volk die erste sich ihm bietende Gelegenheit, um sich 
einen Anteil an der Schiissel irdischer Geniisse, ein ,,Platzchen an der Sonne“ 
zu erobern. Organisation und Technik, die groBen Mittel zur Beschaffung, 
Bewahrung und 6konomischen Verteilung a4uBerer Lebenswerte gelangten in 
Deutschland zu hoher Vollendung. Daraus ergab sich politische Feindselig- 
keit der andern Volker, deren Egoismus der neue Konkurrent im Kampi um 
die weltlichen Giiter ein Dorn im Auge sein muBte, es ergab sich auch, was 
hier allein interessiert, ein Bruch mit dem geistigen Leben des Auslandes. 
Im letzten Viertel des vorigen Jahrhunderts verkiimmerte in Deutschland 
das Leben, das allein ein geistiges genannt zu werden verdient, zusehends 
und war schlieBlich fast v6llig verschwunden, wahrend es im Ausland 
immer noch, wenn auch nicht mit iiberwdltigender Macht, so doch deutlich 
wahrnehmbar pulsierte. Wenn man sich in Frankreich oder in der anglo- 
sdchsischen Welt nach den ,,representative men‘: des Zeitalters. erkundigt, 
wird man in allererster Linie die Namen von Bergson und William James 
héren. Was diese in so vielem grundverschiedenen Manner vereinigt, ist 
der Glaube an die durch nichts gebundene schdpferische Kraft des Geistes, 
mag dieser nun in dem einheitlichen Urquell eines élan vital gefunden werden, 
oder mag in einem pluralistischen Universum von einer unabsehbaren Zahl 
individueller Geisteszentren wahrhaft Neues zu erwarten sein. Wiirden wir 
nach den groBen Vertretern des deutschen Volksgeistes unserer Epoche 
gefragt, so hatten wir, wenn wir ehrlich sein wollten, unsere Philosophen 
schiichtern an zweiter Stelle zu erwdhnen, nachdem zuvor von Ludendorff 
und Stinnes, Emil Fischer und Einstein die Rede war. Unter unseren Philo- 
sophen befindet sich freilich ein Mann, der, wenn auch nicht an Genie, so 
doch an hochsinnigem Streben ganz wohl mit William James verglichen 
werden kénnte, wir denken an Rudolf Eucken, aber sehr bezeichnender 
Weise haben Euckens Schriften im Ausland ein viel lebhafteres Echo ge- 
funden als bei uns. Zu den einfluBreichen deutschen Philosophen der. Periode, 
an deren Abschlu8 wir heute zu stehen meinen, sind vor allem die Neukantianer 
VAN rechnen, und diese mit um so mehr Recht, je mehr sie sich von aller Meta- 
physik freigehalten haben, weswegen denn Cohen, in dem, wie Kaufmann sehr 
richtig bemerkt, noch ziemlich viel von der Vergangenheit steckt, sich iiber 
Vernachlassigung Sseitens der Zeitgenossen beklagen konnte. Dariiber, wie 
der Neukantianismus zu beurteilen ist, wurde oben zur Geniige gesprochen. 
Neben den Neukantianern waren vielleicht Simmel und Husserl zu nennen. 
Der Erstgenannte ist ein so konsequenter und geistreicher Relativist, da8 
man den Eindruck gewinnt, er halte bei irgendwelchen positiven Auf- 
stellungen nur deshalb ein, weil zufallige dauBere Griinde ihn verhinderten, 
im Flu8 seiner Gedanken fortzufahren und sie in ihr Gegenteil zu ver- 
wandeln. Was sodann Husserls Wirksamkeit betrifft, so mag er der Galilei 
einer kommenden wissenschaftlichen Philosophie sein, eine Vergeistigung 
unseres Lebensinhalts kann und soll uns seine Phanomenologie nicht un- 
mittelbar bieten. Husserl gehért somit mehr der Zukunft als der Ver- 
gangenheit an. _Einen tiefen Einblick in die deutsche ,,Mentalitat’’ der Vor- 
kriegszeit gewahrt dagegen, worauf der Italiener Croce zutrefiend hin- 
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gewiesen hat, Oswald Spenglers vielgelesenes und vielbewundertes Buch 
vom Untergang des Abendlandes. In welcher Atmosphire muB8 ein Mann 
von der geistigen Bedeutung Spenglers leben, um in schmerzlicher 
Resignation seinen Zeitgenossen den Rat geben zu k6nnen, auf geistige 
Schépfungen auf den Gebieten der Philosophie und der Kunst zu ver- 
zichten und sich der Technik zuzuwenden. Vielleicht erwidert man, es sei 
nichts Seltenes, daB ein Sonderling von hervorragender Begabung seiic 
Zeit miBverstehe und griesgraémlich an ihr verzweifle; Anklang in weiten 
Kreisen habe Spenglers Buch nur darum gefunden, weil inmitten des 
durch den Krieg hervorgerufenen Zusammenbruchs. der Gedanke an ein 
notwendiges Absterben des gesamten Abendlandes Trost gespendet 
habe. Nun gut, so will ich einen Rechtsphilosophen anfiihren, der 
vor dem Kriege hohes Ansehen dadurch erworben hat, daB er als das fiir 
das gesamte Recht richtunggebende Ideal die auBere Schlagkraft eines 
Volkes, den siegreichen Krieg, zu erweisen gesucht hat. Es handelt sich 
um die rechtsphilosophische Studie: Das Wesen des Volkerrechts und die 
Clausula rebus sic stantibus, und der Autor hei8t Erich Kaufmann. 

Freilich stehen wir hier vor einem Ratsel. Unser Verfasser beklagt 
sich bitter dariiber, daB man ihn génzlich miBverstanden habe. Er sei als 
Militarist, Anhanger von Machtmonismus und Gewaltpolitik bezeichnet 
worden und doch habe er gar nichts anderes gesagt, als daB Recht und 
Macht sich finden miiBten, da8 wohl der Staat auf der prdstabilierten 
Harmonie von Recht und Macht beruhe, daB aber in dieser Beziehung eine 
absolute Garantie und eine mechanisch wirkende Veranstaltung nicht gegeben 
sei. Recht und Macht seien nicht eins, aber sie sollten eins werden. Daf die 
Macht das Recht konstituiere, habe er nie behauptet, vielmehr immer betont, 
daB Machtbehauptung nur auf sittlicher Grundlage méglich sei. Auch zitiert 
er aus der Clausula den Satz: ,,Seine letzte Berechtigung kann der Rechts- 
zwang nur daraus schdépfen, daB die zwingende Gemeinschaft richtige Ziele 
verfolgt.. Wir waren bestiirzt, als wir diese Ausfiihrungen lasen, denn auch 
wir haben die Clausula so verstanden, wie sie hiernach nicht verstanden 
werden soll. Nicht ohne ein Gefiihl der Beschamung haben wir uns noch- 
mals an die Lektiire der Clausula gemacht, was beilaufig bemerkt bei der 
Frische, mit der sie geschrieben ist, und der Fiille einzelner Anregungen, die 
sie enthalt, keine lastige Aufgabe war, und miissen nun bekennen, da’ wir 
das Buch genau so verstehen wie zuvor. Wenn die Clausula, in ihren 
groBen Grundlinien genommen, uns iiberhaupt etwas Positives bringen will, 
so kann es nur ein héchstes Prinzip sein, aus dem wir entnehmen k6nnen, 
wie das Recht, das 6ffentliche sowohl wie das private, zu gestalten ist. Ein 
solches Prinzip gibt uns der Verfasser ganz ausdriicklich mit nackten 
Worten, indem er Stammlers freier Gemeinschaft den siegreichen Krieg als 
soziales Ideal gegeniiberstellt. Nun ist ja gewiB der siegreiche Krieg ein 
seltsames Ideal, aber man kann dieses Ideal keinesfalls als etwas Nichts- 
sagendes bezeichnen. Man kann alles im Staat nach dem Ziel einer mdg- 
lichst groBen militarischen Schlagkraft orientieren. Die Spartaner haben 
das bekanntlich in klassischer Weise durchgefiihrt. Sie haben aber auch 
stets als Militaristen gegolten und dies ganz gleichgiiltig, ob sie sich. dabei 
etwa vorstellen mochten, in ihrer Politik kraft einer prdastabilierten 
Harmonie sittliche Ziele zu verfolgen oder nicht. Auch von Machtmonismus 
und Gewaltpolitik kann man hier unbesorgt reden, denn die Sittlichkeit, die 
gratis dreingegeben wird, spielt keine praktisch erhebliche Rolle. Am 
Schlusse der Clausula sagt uns der Verfasser, daB fiir das Volkerrecht die 
Maxime gelte: Du darfst, denn du kannst. Ist das kein Machtmonismus, 
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wird dabei nicht das Recht durch die Macht konstituiert? Hat denn diese 
Sittlichkeit, von der man nichts anderes erfahrt, als daB sie sich mit der 
Macht verbindet, irgendwelche ernsthafte Bedeutung? Wenn nun aber der 
Verfasser in seiner Clausula wirklich sagen wollte, wie man aus einigen 
Satzen schlieBen kénnte, daB die Macht sich nur durch Verfolgung sittlicher 
Zwecke erwerben lasse, daB in praktischer Hinsicht der Weg zur Macht 
iiber die Sittlichkeit fiihre, dann dreht er sich doch ganz offensichtlich mit 
seinem Ideal vom siegreichen Krieg im Kreise und gibt uns eine Formel, die 
genau so tautologisch ist, wie nach seiner eigenen Kritik die Stammlersche 
von der freien Gemeinschaft. Da ich Kaufmann derartiges nicht zutrauen 
kann, muB ich nach wie vor annehmen, daf er in seiner Clausula nur insofern 
nicht Machtmonist ist, als er uns versichert, daB dem, der Macht erstrebend 
Macht gewinnt, das Sittliche, Gute, iiber das wir nicht aufgeklart zu werden 
brauchen, als freies Geschenk in den Scho8 fallt. 

Wir konnen nicht behaupten, daB des Verfassers Ausfiihrungen uns 
eine unmittelbare Forderung unserer philosophischen, insbesondere rechts- 
philosophischen Erkenntnis gebracht hatten, daf& uns etwa Neues iiber den Neu- 
kantianismus oder Belehrung iiber den ideengeschichtlichen ProzeB, der zum 
gegenwartigen Zustand des deutschen Geisteslebens gefiihrt hat, geboten 
wiirde. Wir wollen daher am SchluB zu dem zuriickkehren, was wir am 
Anfang sagten, und die. vorliegende Schrift hochwillkommen heifen als, ein 
Zeichen der Abkehr von Formalismus und metaphysikfreier Weltanschauung, 
als Vorboten des heiBersehnten Wiedererwachens wahrhaft geistigen Lebens 
in unserm Vaterland. — 


C. Besprechungen. 


Josef Kohler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie. 3. Auflage 
herausgegeben von Arthur Kohler. (Berlin- Grunewald 1923. 
Dr. Walther Rothschild). 


Das Lehrbuch der Rechtsphilosophie gehért zu denienigen Arbeiten 
Josef Kohlers, die nicht nur 4uBerlich am Ende seines Lebenswerks stehen, 
sondern die auch von ihm selber als die Erfiillung eines letzten wissen- 
schaftlichen Lebensziels empfunden wurden. Trotzdem reichen gerade hier 
die Anfange bis in verhaltnismaBig sehr frithe Schichten seines Schaffens 
zuriick. Die Art, wie dies geschieht, ist dann freilich wieder charakteristisch 
fiir die besondere Wendung, mit der er von vornherein an diese Probleme 
herangetreten ist; es sind nicht rechtsphilosophische Schriften im eigent- 
lichen Sinne, sondern diejenigen Aufsétze, in denen er zuerst Zielsetzung 
und Methodik seiner rechtsvergleichenden Studien zu umschreiben ver- 
suchte, die ihn auch zuerst auf tiefere Zusammenhinge als sie die MaRstabe 
rein empirischer Betrachtung bieten konnen, hingewandt zeigen. Wenn er 
sich etwa 1883 in der Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft 
(4, 287 ff.) mit de la Fléchéres ,,Révolution du droit’ auseinandersetzt, 
dann ist ihm von vornherein klar, daB das Recht immer nur zugleich mit 
der gesamten Sozialwissenschaft verstanden werden kann; was der Fran- 
zose gibt, sind ihm nur abgerissene Details, was an deren Stelle treten soll, 
vermag nur ,,ein freier Blick fiir die Phasen der vernuniterfiillten, geist- 
durchzogenen Entwicklung des Lebens der Menschheit‘t zu geben. Das: 
Verhaltnis von Individuum und Gemeinschaft wird ihn so zu dem einen 
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groBen Problem grundsdatzlicher Besinnung: nur aus der Gesellschaft, als 
einem einheitlichen Organismus, in dem die Individuen eine eigentiimlich 
umrissene, relativ selbstandige Stellung haben, lassen sich ihm Moral und 
Recht metaphysisch entwickeln. Damit wird zugleich eine scharfe und 
bewukte Wendung gegen allen Utilitarismus und jede egozentrische Be- 
griindung der sittlichen Welt vollzogen; der Egoismus der einzelnen ist 
nur ein Durchgangspunkt sittlichen Werdens, nicht aber ,,dogmatische 
Richtschnur und metaphysische Quelle der Moral, hei®t es ausdriicklich 
gegen Jhering und dessen eben in Schmollers Jahrbuch (V, 12 ff.) unter- 
nommenen Versuch, die geschichtlichen und gesellschaftlichen Grundlagen 
der Ethik gerade in diesen Zusammenhingen aufzuzeigen. Der Philosoph frei- 
lich, der dem Juristen Denkform und systematische Richtgedanken fiir die 
eigne Arbeit geben soll, ist noch nicht der, den der spdtere Fiihrer des Neu- 
Hegelianismus als seinen ,,Herrn und Meister‘ zu preisen nicht miide ward; 
im Gegenteil, in der Besprechung von Valentes ,,Theorie des Rechts‘‘ vom 
gleichen Jahr (Arch. f. vgl. R. 4, 291 ff.) wird ausdriicklich festgestellt: 
in Deutschland kann Hegels Denkmethode als iiberwunden gelten und 
insbesondere iiberwunden ist seine Leitidee, da die Gesetze unseres 
Denkens zugleich Gesetze des Weltganzen und die Weltentwicklung somit 
selber ein logischer ProzeB sei. Viel naher steht seinem Herzen Schopen- 
hauer, der Mann der.,,grandiosen metaphysischen Entdeckungen‘; seine 
Metaphysik der Sittlichkeit, seine Gedanken iiber die Einheitlichkeit des 
sozialen Organismus scheinen ihm die eigentlich zukunftsweisenden Ideen 
auch fiir das Recht (ebenda 288 ff.). Nur in einem wei8 er sich mit Hegel 
in Ubereinstimmung: in der groBen Idee der Weltanschauung, die freilich 
in ganz anderer Weise begriindet und ausgefiihrt werden miisse als der 
ganze Hegelianismus bisher getan habe. Von hier aus fiihrt ihn vor allem 
der Weg zu der Bestimmung der Idee der Gerechtigkeit, die zwar eine 
sich in der Geschichte entwickelnde Grofe ist, aber eben in der Einheit 
des Weltganzen wurzelt; von hier aus leitet er dann von selber weiter 
zu dem andern Gedanken, daB das Recht einer bestimmten Zeit und eines 
bestimmten Volkes kein willkiirliches ist; wie es die ,,kulturellen Verhalt- 
nisse‘‘ sind, die sich in ihm auswirken, so wird auch uns der richtige Aus- 
gleich der sozialen Faktoren, die richtige Werthaltung saémtlicher ineinander- 
greifender Interessen zum eigentlichen Ziel des Rechts. 

Sieht es nach alledem fast so aus, als hatte die urspriingliche Ent- 
wicklungslinie Kohlers in eine rein spekulative, von aller Erfahrung unbe- 
schwerte Form des Philosophierens einmiinden wollen, so zieht dafiir die 
Arbeit des nachsten Jahres, die sich das Problem Rechtsgeschichte und 
Weltentwicklung zum besonderen Ziel gesetzt hat, gegen diese Gefahr ent- 
schlossene und deutliche Grenzen (Z. f. vgl. R. 5, 321 ff. 1884). Keine 
Wissenschaft, hei&t es dort, kann gedeihen, wenn sie ihre Wurzeln nur in 
die Luft der Spekulation treibt; alles Leben kommt aus dem Bereich der 
Erfahrung: Von den tatsdchlichen Materialien mu8 man aufsteigen zu 
den Prinzipien der Rechtsgeschichte, um aus ihnen nicht nur Zweck und 
Ziel der Rechtsgeschichte zu gewinnen, sondern auch die Erkenntnis der 
geistigen Faktoren, die eben diese Entwicklung bestimmen. ~ Das heiBt 
also auch wieder kein volles Verdrangen der Spekulation, sondern nur 
ein Zuriickdrangen auf ein ihr zukommendes Gebiet, auf dem es dann aber 
sein unverlierbares Recht als Faktor nicht nur jeder rechtsphilosophischen, 
sondern iiberhaupt jeder juristischen Betrachtung behalten soll. Denn das 
ist nun die eigentliche letzte Uberzeugung des Juristen Kohler, die ihn 
standig auch bei seinen gleichzeitigen glinzenden positiv-rechtlichen Ar- 
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beiten begleitet und die hier nur ihren programmatischen Ausdruck ge- 
funden hat: Alles wissenschaftliche juristische Arbeiten ist Gestalten; dies 
Gestalten ist aber keine willkiirliche Verd&inderung des Materials, sondern 
ein Nachbilden der geistigen Elemente, die von Anfang an in den Dingen 
selber liegen. Es ist charakteristisch, daB Kohler dabei ausdriicklich an 
den Vorgang des kiinstlerischen Schaffens wie des kiinstlerischen Emp- 
findens ankniipit; auch das kiinstlerische Gestalten verleiht nur der Idee 
Ausdruck, ,,die unbewuBt in der geistigen Welt ruht, so da8 unser Er- 
staunen ob der kiinstlerischen Schoépfung nur das Heureka unseres Geistes 
ist, der nun mit einmal vor Augen sieht, was er nur in ahnungsvollem 
Schauer dunkel gefiihlt hat‘. Die Wendung zum UnbewuBten, die darin 
liegt, gibt dann auch zugleich die Moglichkeit, die alte Beziehung zu 
Schopenhauer beizubehalten, wie damit zugleich die Ablehnung des Hegel- 
schen Panlogismus noch weiter zu vertiefen; freilich ist diese Wendung 
mehr fiir Kohler selber charakteristisch, als daB sie wirklich seinen Gegen- 
satz zu Hegel im Kern trafe (a. a. O. 322 ff.). 

Das Recht als Kulturerscheinung‘*‘ — das ist dann die Formel, auf die 
die unter dem gleichen Titel 1885 publizierte kurze Einleitung in die ver- 
gleichende Rechtswissenschaft ihm das Grundproblem des Rechts wie der 
Rechtsphilosophie bringt; sie liegt auch dem im gleichen Jahr in Griin- 
huts Zeitschrift 12, 583 ff. ‘erschienenen Aufsatz iiber Rechtsgeschichte 
und Kulturgeschichte zugrunde. Aber das Programm, das daraus abge- 
leitet wird, ist eine Zielsetzung fiir positivrechtliche, genauer gesagt, 
rechtsvergleichende Forschung; wenn das Recht in seinem organischen 
Aufbliihen und Vergehen durchforscht werden soll, dann heiBt.das eben, 
das Recht in seinen jeweiligen konkreten Lebensbedingungen und der da- 
durch bestimmten Gestaltung seiner einzelnen Institute zu erfassen und die 
wechselseitigen Beziehungen zu den iibrigen Kulturerscheinungen zu klaren 
a. a. O. 584ff.). Nur so kommt es zu der Entfaltung der ,,schdépferischen 
Kraft der Jurisprudenz“* —-.wieder ein Aufsatztitel aus dieser Epoche (1886 
in Jherings Jahrbiichern 25, 262 ff.). GewiB bleibt hier wie in der Arbeit 
iiber ,,Die Entwicklung im Recht‘' (Griinhuts Zeitschrift 14, 410 ff., 1887) 
stets die Uberzeugung lebendig, daB stets irgendwie geartete letzte Ziele 
der Menschheitsentwicklung im Hintergrund ruhen, aber die wissenschaft- 
liche Aktivitét wird ganz auf die Seite des Empirischen verlegt: ,,Unsre 
Sache ist es nicht, die Tatsachen zu meistern oder Einbildungen an die 
Stelle der Wissenschaft zu setzen; Phantasmagorie ist keine Wissenschaft 
und Alchemie ist die Abirrung eines an sich richtigen Strebens.“ ,,Un- 
erschopflich und unergriindlich sind die Wege der Natur und Geschichte, 
und ein eitles Bemiihen ware es, sie aus unseren Vorstellungen heraus- 
zukonstruieren — aus unseren Vorstellungen, welche nur einen kleinen 
Teil des Geschehenen umfassen: an Stelle der Hochfiille der ewigen 
Natur b6dten wir die Einseitigkeit unseres begrenzten Einzeldaseins.“ 
,Darum eifrige Erforschung des Details: keine Einzelheit sei so unwichtig, 
kein Vélkerstamm, und ware es der abschreckendste Typ des anthropi- 
schen Daseins, so unbedeutend, keine historische Uberlieferung vergangener 
Zeiten so sparlich, daB wir sie nicht in unseren Bereich zu ziehen hitten.‘ 
So bleibt denn auch die tatsachliche wissenschaftliche Arbeit Kohlers in 
den nachsten Jahrzehnten ausschlieBlich dem positiven Recht zugewandt; 
auch seine Berliner Vorlesungen behandeln die rechtsphilosophischen Pro- 
bleme nur im Rahmen der Rechtsvergleichung; erst 1908 iibergibt er der 
ene Offentlichkeit in seinem ,,Lehrbuch‘ sein rechtsphilosophisches 
ystem. 
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Das Ende des ersten und der Anfang des letzten Jahrzehnts von 
Kohlers wissenschaftlichem Schaffen verschlingen sich damit zu einer Fin- 
heit. Denn das eine ist klar: Die wesentlichen Momente seiner Rechts- 
Philosophie liegen durchaus schon in jenen Aufsditzen der 80er Jahre um- 
schlossen. Sie zeigen auch mit aller Deutlichkeit den eigentlichen Aus- 
gangspunkt seines Philosophierens: nicht ein im engeren Sinne theoretisches 
oder systematisches Interesse, sondern das Lebensgefiihl des schopferischen 
Juristen, dem alle wissenschaftliche Jurisprudenz niemals -nur tote Gesetzes- 
interpretation, sondern stets gestaltende Bemeisterung des Lebenschaos 
selber war, ist es, das iiberall die eigentliche Triebkraft gibt. So stark 
ist dieses Gefiihl in ihm, da8 es sich zu geradezu religidser Inbrunst zu 
steigern vermag: Nicht anders als aus einer letzten Verwurzelung im 
Sinne des Weltganzen selber weiB er es sich zu erklaren; von fast religidser 
Ehrfurcht gefarbt erscheint darum auch der Begriff der Kultur, der die 
innere Einheit allen geschichtlichen Werdens, da Geist den Geist erkennt, 
ausdriicken soll. Damit ist zugleich die ganze Spannweite seines rechts- 
philosophischen Wollens umschrieben, das von ins Universale erweiterter 
Empirie bis zur kiihngesteigerten Spekulation reichen soll, wie damit frei- 
lich auch zugleich schon die eigentiimlichen Begrenzungen angedeutet 
sind, die spater der Kritik so manche Angriffsflachen bieten sollten: Nicht 
nur, daB die eignen, der Spekulation gesteckten Grenzen nicht immer 
innegehalten werden, nicht nur, daB eine solche Auffassung Stets die 
Neigung haben wird, sich mehr in intiutiv erfaBten genialen Impressionen 
als in sorgfaltigen, systematischen Bauten zu betatigen; auch Denkbegriff 
und Werterlebnis drohen im Zuge einer solchen Darstellung standig inein- 
ander zu verflieBen und werden jedenfalls nirgends erkennbar voneinander 
geschieden. Vor allem steht diese Auffassung jeder erkenntnistheoretischen 
Fragestellung zundchst vollig fern; nicht nur die spatere vdllige Ver- 
kennung Kants, sondern auch die instinktive Ablehnung der Wendung, 
die Stammler der Rechtsphilosophie zu geben versuchte, liegen darin 
vorgebildet. In dieser Beziehung ist Kohler jedenfalls immer ein durchaus 
vor-kritischer Denker geblieben, wobei man freilich auch wieder nicht ver- 
kennen darf, daB er gerade die jiingste Wendung gegen die Neukantische 
Rechtsphilosophie (vgl. Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen 
Rechtsphilosophie) in manchem wenigstens stimmungsmaBig voraus- 
genommen hat. (Vgl. z. B. auch Kohler in Z. f. vergl. R. 32, 312 ff. 1915.) 

Wie stark freilich gerade in der Rechtsphilosophie, bei allem Fest- 
halten an der einmal gewonnenen Grundkonzeption, die Ausformung seiner 
Ideen bis zuletzt in Flu8 blieb, zeigen gerade die beiden in sich ja sehr 
stark verschiedenen Auflagen seines ,,Lehrbuchs der Rechtsphilosophie™. 
Zunichst ist schon in der ersten ein nicht unerheblicher Zugang an neuen 
Ideen zu verzeichnen. Zu ihnen gehdrt freilich nicht so sehr die Wendung 
zu Hegel und der jetzt bewuBt an ihn erfolgte AnschluB, der wesentlich 
unter dem Eindruck der von Berolzheimer in seinem System der 
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie versuchten Einreihung Kohlers in den 
geschichtlichen Gesamtverlauf der rechtsphilosophischen Ideenbewegung 
vollzogen wurde. Denn die urspriingliche Fassung vor allem seines Fils 
wicklungsgedankens wird dadurch so gut wie gar nicht, beriihrt, = a 
hier tatsiichlich die Eigenstandigkeit Kohlers eine viel gréBere ist, als ae 
sie gewOhnlich anzunehmen geneigt ist; wenn er von jetzt an sein Pee 
als Neuhegelianismus zu bezeichnen pilegt, so soll das Eesti et e€ _ 
lich die innere Verwandtheit des Weltgefiihls, in der er sich mit Hege oe ; 
verdeutlichen und auf der anderen Seite den inneren AnschluB an die groBen 
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philosophischen Stromungen der europaischen Geistesgeschichte gewinnen 
helfen, wie ja vor allem auch in der zweiten Auflage historische Erorterun- 
gen immer breiteren Raum einzunehmen beginnen und aus der gleichen Ziel- 
setzung heraus der eigene Standpunkt jetzt mit identitatsphilosophischen 
Formeln umschrieben wird. Viel bedeutender-ist der Einflu8 Nietzsches, 
der vor allem mit seinem ,,Willen zur Macht“ tiefen Eindruck auf Kohler 
gemacht hat; wesentlich unter seiner Wirkung, aber auch aus Eindriicken 
heraus, die seine reiche, patentrechtliche Tatigkeit ihm aus der Welt der 
modernen Technik vermitteln half, wird jetzt geradezu die alte Trias der 
Kultur von 1887 (Griinhuts Zeitschrift 14, 410 ff.), Wissenschaft, Kunst und 
Religion, durch die neue des Wahren, des Schénen und des Machtigen als 
Erkenntnis, Schépfung und Naturherrschaft gesetzt; die Religion erscheint 
ietzt lediglich als Erganzung oder Ersetzung des rationellen Menschen- 
wirkens oder auch als urspriingliche Quelle von Wissenschaft, Kunst und 
Technik, die sich aus ihr entwickelt haben. Einen klar durchiormten Be- 
griff der Kultur bringt dann freilich die erste Auflage des Lehrbuchs — 
man hat das vielfach mit Recht hervorgehoben — iiberhaupt nicht; erst 
die zweite Auflage sucht diese Liicke zu schlieBen, freilich auch sie nicht, 
ohne da8 wichtige, in diesen Zusammenhang gehdrige Erorterungen an ab- 
gelegenen Stellen untergebracht sind, aus denen sie erst der Herausgeber 
der neuen Auflage geriickt hat. Auch das hat freilich seinen guten Grund; 
was Kohler Kulturwerden nennt und als solches empfindet, ist im Grund 
nichts anderes als eben die Tatsache des unauihaltsam vorwartsflutenden 
und vorwiirtsdrangenden Lebens, das in der Geschichte der Menschheit 
vor ihm liegt; so ist sein Begriff der Kultur denn auch letzten Endes nur 
eine verdeutlichende Aufzihlung der einzelnen Funktionen, in der sich 
eben jener LebensprozeB vollzieht. So stark ist diese Richtung auf das 
»Allwirken, Allschaffen, Allbeherrschen‘‘, daB Recht und _ Sittlichkeit 
geradezu aller Absolutheit entkleidet und zu Werken zweiten Ranges her- 
abgedriickt werden, die lediglich die Zielstrebigkeit jenes Weltprozesses, 
der doch in sich wieder in stetem Wechsel und Wandel begriffen ist, zu 
unterstiitzen bestimmt sind. Wird damit an sich die Gefahr des Verlierens 
an einen materialistisch gefarbten Pragmatismus in zeitweise bedrohliche 
Nahe geriickt, so wird doch auf der anderen Seite die idealistische Grund- 
auffassung mit um so groBerer Energie festgehalten; vor allem die fast 
leidenschaftliche Wendung gegen Marx und sein ,,Zerrbild des Hegelschen 
Systems“ ist nur aus diesem Zusammenhang zu verstehen. Am reichsten 
entfalten sich aber doch neue Ideen in dem zweiten ,,Besonderen Teil‘‘ des 
Lehrbuchs, den in solchem Umfang und mit solch eingehender Erorterung 
der einzelnen Rechtsinstitute wohl kein zweites Werk dieser Art aufzuweisen 
hat. Es ist ja natiirlich, daB sich gerade hier die starke, fast méchte man 
sagen die kiinstlerische Einfiihlungskraft gegeniiber juristischen Problemen, 
die Kohler eigen, besonders auswirken muBte; aber so wenig dabei auch, 
seiner ganzen Art nach, eigentliche konstruktive Erwigungen im Vorder- 
grund stehen, so schlieBt sich doch auch hier am Ende alles zu einer 
imponierenden Einheitlichkeit und Geschlossenheit des Ganzen zusaimmen, 
die eben nicht so sehr in einem urspriinglichen systematischen Interesse 
seine Wurzeln hat, als in der Einheitlichkeit und Geschlossenheit der 
wissenschaftlichen Personlichkeit, die hinter allem steht und jeder Einzel- 
nu ie sich wie ihrer Stellung im Ganzen den unverlierbaren Stempel auf- 
riickt. 

So ist die Rechtsphilosophie Josef Kohlers bis zuletzt ein werdendes 
und sich weiter entwickelndes, nicht ein abgeschlossenes Werk gewesen. 
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Und in gewisser Weise nimmt auch seine neue, von Arthur Kohler 
mit umsichtiger Sorgfalt vorbereitete Auflage an diesem ProzeB teil. Der 
Herausgeber hat sich nicht damit begniigt, eine bloBe Wiederholung des 
letzten Drucks zu geben, sondern sich bemiiht, nach zwei Seiten hin zu 
einer Verdeutlichung des Gesamtinhalts wie des geschlossenen Ideen- 
gefiiges des Werks beizutragen. Die erste liegt in Richtung dessen, was 
man als den Versuch einer deutlicheren Herausarbeitung der immanenten 
Systematik. des Werkes bezeichnen kénnte. Durch starkere,: druckmaBige 
Abgrenzung der einzelnen Teile gegeneinander, durch knappe, den einzelnen 
Kapiteln vorausgesetzte Inhaltsangaben, durch konsequentere Verwendung 
des schon von Josef Kohler prinzipiell eingeschlagenen Weges der Ver- 
wendung verschiedenartiger Satztypen ist es tatsédchlich gelungen, diese 
innere Systematik auch auBerlich zum klaren Ausdruck zu bringen, so da8 
sich wohl erst jetzt manchem die ganze Gedankenfiille des Werkes zu Be- 
wuBtsein bringen wird. Die andere Tatigkeit des Herausgebers beruht auf 
gewissen redaktionellen Mangeln der zweiten Auflage, die mitten in der 
Hochspannung der Kriegszeit nicht immer mit der vollen Sorgfalt dem 
einzelnen gegeniiber besorgt war, so daB vielfach wichtige zusammen- 
gehorige Bemerkungen, ja ganze Ausfiihrungen an die verschiedensten 
Stellen zerstreut waren, und so, abseits von der ihnen eigentlich zu- 
kommenden Stelle, im Zug der Darstellung fast vollstandig zu verschwinden 
drohten. Sie hat — ahnlich wie in dem bereits erwéhnten Fall des Kultur- 
begrifis — der Herausgeber in sorgfaltiger und miihsamer Arbeit zu- 
sammengeriickt, so daB so das Buch jetzt gewissermaBen aus sich selber 
bereichert erscheint. DaB dabei selbstverstandlich die Gedanken Kohlers 
niemals irgendwie .Antastung erfahren haben und iiberall mit der not- 
wendigen inneren Pietat verfahren wurde, dafiir biirgt die Tatsache, daf 
eben der Sohn diese Arbeit geleistet hat, der, ohnehin in standiger wissen- 
schaftlicher Mitarbeit mit dem Vater, schon zu Lebzeiten von ihm mehr- 
fach zu dhnlichen redaktionellen Arbeiten herangezogen wurde. Nur zwei 
kurze, auf den Krieg bezogene polemische Bemerkungen glaubte er im 
Interesse des wissenschaitlichen Friedens streichen zu mtissen — einen 
Schritt, den freilich der bedauern wird, der gerade in Kohlers feurigem 
und bis zuletzt festgehaltenem Bekenntnis zum Weltberuf des eigenen 
Volkes eines der ergreifendsten Zeugnisse seiner groBen Personlichkeit 
verehrte. — Eine Reihe erginzender neuer Anmerkungen, die auf zahl- 
reiche in das rechtsphilosophische Problemgebiet hineinragende Arbeiten 
der letzten wie der friiheren Jahre Kohlers hinweisen, runden die neue 
Auflage schlieBlich auch nach dieser Seite hin ab. G. Holstein. 


Schiiler, Privatdozent Dr. Georg, Der Urteilsanspruch. Ein Beitrag 
zur Rechtsschutzlehre und zum materiellen Justizrecht. Tiibingen 
1921, Mohr. XII u. 87 S. Pr. 18 M. 


Schiilers gutgeschriebene und gedankenscharfe Arbeit kann auch 
bei den Interessenten der allgemeinen Rechtslehre entschiedene Beachtung 
heischen. Ja, gerade bei ihnen. Denn es ist dem Verfasser viel weniger 
um Aufhellung positiver Einzelfragen zu tun, als um die grundsatzliche Be- 
trachtung von rechtswissenschaftlichen Grenzgebieten. 

Schiiler ist ein entschiedener Anhainger der Lehre vom Rechts- 
schutzanspruch — der ,,Rechtsschutzlehre“, wie er sie kurz nennt. eye 
schildert sie in treffender Kiirze in ihren sdmtlichen Spielarten mit kritischem 
Ausblick und tritt ihrer, man darf sagen, radikalsten, weil am meisten der 
privatrechtlichen Betrachtungsweise abgewandten Auspragung im Sinne 
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von J. Goldschmidts ,,materiellem Justizrecht* bei, s. S. 48, 68. Diese 
Ablehnung eines spezifisch prozessualen Charakters des Rechtsschutzan- 
spruchs scheint mir freilich bedenklich, zum mindesten auch durch die vor- 
liegende Schrift nicht sichergestellt. Gewi8 sind Urteils- und Vollstreckungs- 
anspruch publizistische Gerechtsame wider den Staat. Aber doch nur An- 
spriiche auf Rechtsschutz gerade in den spezifischen Formen 
des Prozesses. Und daher werden denn auch ihre Voraussetzungen, 
freilich nicht liickenlos, in der ProzeBord nung geregelt, worauf auch 
gerade der Verfasser im Kampf gegen die Widersacher des Rechtsschutz- 
anspruchs aufmerksam macht (S. 64). Das rechtfertigt ihre Abtrennung 
von sonstigen staatsrechtlichen Gebilden und ihre Zuweisung zu der Materie 
des ProzeBrechts, fiir das sonst wesentlich nur die 4uBere Verfahrenstechnik 
iibrig bleiben wiirde. 

Aber wichtiger ist das grundsdtzliche Bekenntnis des Verfassers zum 
Rechtsschutzanspruch und die m. E. durchschlagende Bekaémpfung seiner 
Widersacher, besonders Kohler und Biilow. Gegen diesen legt Sch. 
die schon vorprozessuale Existenz des Urteilsanspruchs iiberzeugend 
dar; B.s Ansicht, daB derselbe, wenn iiberhaupt, erst entsprechend dem 
Fortschritte der prozessualen Situation, sozusagen stiickweise, zur Ent- 
stehung kommen k6énne, wird zuriickgewiesen — sie beruht in der Tat auf 
einer handgreiflichen Verwechslung zwischen dem Real- und dem Erkenntnis- 
grund im Sinne der Logik. 

Vom Urteilsanspruch, dem Rechte des Klagers auf eine ihm giinstige 
Entscheidung, wird das formelle Klagerecht als Recht auf sachliche Priifung 
und Entscheidung iiberhaupt von Sch. mit Recht scharf geschieden. Die 
Bezeichnung als ,,abstraktes Klagerecht* scheint mir freilich nicht emp- 
fehlenswert. Sie legt mindestens die Verwechslung mit der bloBen Még- 
lichkeit oder Befugnis zur Erhebung einer (ordnungsmaBigen) Klage nahe, 
die als einfache res merae facultatis freilich noch nicht die Bezeichnung 
eines wirklichen Rechts verdient; hdchstens ist sie ein sog. Kannrecht: 
das Recht, durch die Akte der Klageeinreichung bzw. -zustellung das Recht 
auf die weitere prozeBordnungsmaBige Tatigkeit des Gerichts zu erwerben. 
pee oats allein echte Recht ist nicht mehr abstrakt, sondern durchaus 

onkret. 

Auch dem Beklagten schreibt Sch. mit Fug, widen die im ganzen eher 
noch vorherrschende Lehre, einen eigenen Rechtsschutzanspruch zu: ein 
Recht auf ein — stets feststellendes — Erkenntnis dahin, daB das Be- 
gehren des Klagers unrichtig sei. Hatte der Beklagte kein solches Recht, 
SO. wiirde das Gericht seiner Amtspflicht schon dadurch geniigen, daB es 
bei unbegriindeter Klage es einfach ablehnt, die vom Klager geforderte, fiir 
ihn giinstige Entscheidung zu treffen — womit sich, von anderem abgesehen, 
die Bedeutung der Rechtskraft gegen den Klager nicht erkldren lieBe. 
Trefiend laBt Sch. diesen Anspruch des Beklagten, im Gegensatz zu dem des 
Klagers, erst durch die unbegriindete Klage entstehen — deren Erhebung 
bildet seinen Tatbestand (S. 72). Im Unklaren aber bleibt bei ihm die Frage, 
wem der Rechtsschutzanspruch zustehe bei Geltendmachung eines ein- 
re d ebehafteten Klageanspruchs. DaB hier der Klager iiberhaupt 
keinen Rechtsschutzanspruch besitze, ist mit der Unzuldssigkeit einer 
Klageabweisung von Amts wegen unvereinbar. Andererseits gibt die 
Finrede dem Beklagten gleichfalls das Recht, eine Abweisung der Klage oder 
(in den Fallen von BGB. §§ 274 und 322) eine Einschrinkung der 
Verurteilung zu erwirken. Also verleiht die Einrede dem Beklagten gleich- 
falls einen Rechtsschutzanspruch, der dem des Klagers konkurrierend und 
iiberwindend gegeniibertritt. Die Behauptung S. 75, es kénne nur ent- 
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we der der Klager oder der Beklagte rechtsschutzberechtigt sein, ver- 
mag ich daher nicht als zutreffend anzuerkennen. 

: Auf die vielen, vom Verfasser allerdings angesichts der erstrebten 
Kiirze mehr angedeuteten als ausgefiihrten Einzelpunkte kann ich hier nicht 
eingehen. Ubrigens liegt mehrfach der Widerspruch nahe — so, wenn Sch. 
gegen Stein die Parteifaéhigkeit und die Zulassigkeit des Rechtsweges zu 
den Voraussetzungen des Rechtsschutzes stellen will (S. 35). Sie sind 
vielmehr schon Voraussetzungen des formellen Klagerechts und 
kommen daher fiir das erst auf seiner Grundlage denkbare, weil engere, 
materielle nicht mehr in Betracht — der Urteilsanspruch ist allein das 
Recht, im Rahmen eines zu erhebenden ordnungsmaBigen Prozesses ein 
giinstiges Urteil zu erwirken. 


Gottingen. Geh. Justizrat, Prof. Dr. Paul Oertmann. 


Pestgabe der Bonner Juristischen Fakultat fiir Karl 
Bergbohm zum 70. Geburtstage. Bonn. A. Marcus u. E. Webers 
Verlag. 1919. 287 S. 


Dem siebzigjéhrigen hochgeschadtzten Baltenkinde der ‘Rheinischen 
Friedrich-Wilhelms-Universitat widmen deren elf Juristen einen schénen 
Festband. Voran steht aus E. Zitelmanns Kiinstlerfeder ein aus- 
gezeichnet geformter, tiefempfundener Jubilaumsspruch, bei dem der auch 
den Jubilar nicht persénlich kennende Leser — wie bei Meisterwerken der 
Portratkunst — die Uberzeugung gewinnt: So ist er. 

Nicht nur die Fakultaét, der der Jubilar Jange angehdért, hat ihm zu 
danken, auch die deutsche Rechtswissenschaft, und — an dieser Stelle zu- 
mal zu sagen — die Rechtsphilosophie, der Be rg bohm mit seinem vor 
etwa drei Jahrzehnten erschienenen Werk ,,Jurisprudenz und Rechts- 
philosophie‘‘ in einer Zeit einen erheblichen Dienst erwies, als sie noch ein 
recht bescheidenes Dasein fiihrte, und von Juristen kaum beachtet und 
wenig geachtet war. Bergbohm hat in diesem Werk methodisch das 
ausfiihren wollen, was er an Savigny vermiBte: die endgiiltige Vernichtung 
des Naturrechts. Die Auseinandersetzungen der neuesten Zeit haben zwar 
immer deutlicher erkennen lassen, daB das positive Recht den gesamten 
vom Richter anzuwendenden Rechtsstoff durchaus nicht liefere, und da8 
wir insofern immer Naturrechtler bleiben werden*); aber der Jubilar ist 
doch einer der groBen Anreger zur weiteren Untersuchung dieser Frage 
gewesen, von der wir sehen lernten, daB sie nicht nur theoretische, sondern 
héchst praktische Bedeutung hat, da von ihrer methodischen Lésung die 
Sicherheit und Richtigkeit der richterlichen Gesetzesanwendung abhangt. 

Die erste Abhandlung der Festschrift liefert Paul Kriiger: ,,Be- 
merkungen zur Benutzung der Ausgaben von Justinians 
Digesten“ (3—12). Der festgefiigten, anerkannten Lehre Mommsens 
iiber das Verhiltnis der Florentina zu den Vulgathandschriften und deren 
kritischer Wert, hat H. U. Kantorowicz in eingehender, von reichem 
Wissen und Konnen zeugender Darlegung sich gegeniibergestellt. Er be- 
hauptet, daB in den meisten Einzelheiten und besonders hinsichtlich der Ent- 
stehung des Vulgattextes auf Mommsens Untersuchungen nicht weitergebaut 
werden kénne (1909, Sav. Ztschr. 30, 184) und trat dafiir ausfiihrlichen 
Beweis an. Kriiger priift die von K. vorgenommene Bewertung einiger 


*) Naheres in meinem Savigny u. d. Modernismus, S. 134 ff. Hier 
wurde (S. 138, Anm. 323) auch darauf hingewiesen, daB Bergbohm 
a. a. O. S. 372 den Ausdruck ,,richtiges Recht“ einfiihrte. 
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erheblicher Stellen, hinsichtlich deren die Handschriften sich gegeniiber- 
stehen, nochmals nach, und gelangt in iiberzeugender Darlegung zu einer 
Bestitigung der Ansicht Mommsens. Das letzte Wort diirfte in der 
Bewertungsfrage sowie hinsichtlich der zahlreichen, von Kantorowicz heran- 
gezogenen Einzelheiten indessen noch nicht gesprochen sein. ; 

Ernst Landsberg bringt S. 14—32 einen wertvollen literarhistori- 
schen Beitrag iiber Die kriminalistischen Facher an der Uni- 
versitat Bonn 1818—1918, ein Stiick der fiir das Jubilaum der 
Universitat Bonn geplanten Universitatsgeschichte. Von Interesse ist seine 
Klage iiber den schnellen Fortgang K. J. A. Mittermaiers (1821), 
eine Wunde, die heute noch blute (S. 14). 

Heimberger traigt zur Reform des Strafprozesses 
bei (S. 33—98). Zugrunde gelegt werden rechtsvergleichende Ausfiihrungen 
iiber das Recht der Niederlande, Schweiz, Japan, Frankreich, Belgien, Italien, 
Osterreich, Ungarn, Norwegen. Die Befiirchtung des Autors, daB seine Vor- 
schlage fiir die neue StPO. zu spit kommen konnten, hat sich erfreulicher- 
weise nicht bewahrheitet, da vorderhand nur Vereinzeltes neu geregelt ist, 
insbesondere durch das Notgesetz vom 11. 3. 1921 zur Entlastung der Ge- 
richte. Aber eine Hauptforderung Heimbergers ist bereits verwirklicht, 
indem die Schéffengerichte auch fiir Verbrechen zustaéndig geworden sind. 
Fiir diesen Fall fordert H. mit Recht, daB nur altere und erfahrene Krimina- 
listen an die Spitze der Schdffengerichte treten (S. 67). H. behandelt 1. den 
Aufbau der Strafgerichte; 2. die Gerichtsstande; 3. AusschlieBung und Ab- 
lehnung von Richtern. Hervorgehoben sei, daB H. entsprechend Norwegen 
auch fiir den Strafproze8 den Gerichtsstand der Vereinbarung empfiehlt 
(S. 85). Er fordert ferner die AusschlieBung des Vorrichters auch im Wieder- 
auinahmeverfahren, indem er gerade die Vertrautheit mit der Sache als 
Grund fiir das dem Richter entgegengebrachte MiBtrauen anerkennt, mir 
scheint, mit Recht. Fiir die AusschlieBung des Vorrichters lassen sich m. E. 
die in § 41 ZPO. und § 23 StPO. schon wirkenden, in dessen Person 
wurzelnden psychologischen Griinde geltend machen. 

Carl Crome bringt in einem scharfsinnigen Aufsatz ,,Zur 
Fruchtlehre“ (99—115) beachtliche dogmatische Gesichtspunkte fiir 
die Unterscheidung und Durchfiihrung des absoluten und relativen Frucht- 
rechtes. Bei dem ersteren steht der Eigentumserwerb, bei dem letzteren 
(z. B. § 581 BGB.) der schuldrechtliche Ausgleich in Frage: Hinsichtlich 
des letzteren ist zu untersuchen, ob das Gesetz hier auch subjektiv, nach 
dem Belieben der Beteiligten bemessene Friichte kenne, im Gegensatz zu 
den nach den Regeln ordnungsmaBiger Wirtschaft begrenzten. Crome priift 
besonders die Tatbestiinde der §§ 993, 292, 581, 1383, 1652, 2111 BGB. 

Martin Wolff steuert eine lehrreiche Studie itber Kriegsver- 
schollenheit und Wiederverheiratung, durch den Krieg anfs 
neue lebendig gewordene Fragen, bei (116—133). Die Lésung der §§ 1348 ff. 
BGB. befriedigt nicht. Die bisherige Ordnung der Wiederverheiratung nach 
Todeserklaérung lat sich, soweit Friedensrecht in Frage kommt, im Gegen- 
satz zum Art. 102 Schweiz. ZGB. rechtfertigen. Bedenken entstehen da- 
gegen auf der Grundlage der kriegsrechtlichen Regelung, die die Todes- 
erklaérung wesentlich erleichterte. Wolff macht eine Reihe guter Reform- 
vorschlage, ebenso fiir den Fall der falschen Todesbeurkundung. 

Hermann Nottarp behandelt die in D. 21, 2, 16, 2 nicht ein- 
deutig geregelte Frage, ob Kaufer im Falle der Eviktion des Kaufskiaven 
wegen etwaiger Sachmangel gegen Verkdufer vorgehen kann (134—158). 
Nach eingehender Priifung der zahlreichen bisherigen Loésungsversuche will 
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N. das zweifelhafte meum facere bzw. in bonis meis fieri auf die Besitz- 
erlangung des Kaufers beziehen, was Bedenken erregt. 

Uber die ,urspriingliche Herrschergewalt und den 
Staatsbegriff* handelt Max Wenzel (S. 159—206) und nimmt 
eingehend zu der Staatentheorie Redslobs Stellung. W. tritt fiir die 
Vernichtung der zentrifugalen Kriafte durch Aufhebung der Staatseigenschaft 
‘der Staatsglieder ein. ,,Der Staatscharakter darf allein der politischen 
Einheit des ganzen deutschen Volkes, dem Reiche gehdren‘* (S. 164). Im 
folgenden wird das vieldeutige Staatsmerkmal der ,,urspriinglichen Herrscher- 
gewalt* unter Ablehnung der zumal auf ElsaB-Lothringen exemplifizierenden 
Lehre Redslobs untersucht. Ein Volksbeschlu8 werde durch den Staats- 
begriff zur Staatsbildung nicht vorausgesetzt. 

Ernst Zitelmann erértert ,Geltungsbereich und An- 
wendungsbereich der Gesetze“ (207—241), dabei allgemein 
der Qualifizierng der von Bergbohm ,,Recht iiber Recht’ genannten 
Vorschriften, d. h. der Vorschriften iiber Rechtssitze sein Interesse zu- 
wendend. Zitelmann macht S. 213 die Bemerkung, daB das Gewohnheits- 
recht heute in bescheidenem Ma8e entstehe. Ich spreche dem Gewohn- 
heitsrecht eine recht bedeutende Rolle zu. Dazu und zu einer friiheren 
Auferung Zitelmanns vgl. meinen Savigny S. 117, A. 267, S. 118 ff. 
Die geltend gewordene Auslegung und Deutung jeder Gesetzesnorm und 
jedes Gesetzeswortes beruht m. E. auf Gewohnheit. — Z. fiihrt zutreffend 
aus, daB in der Gruppe der Recht-iiber-Recht-Satze sich Regelungen fanden, 
deren Geltung nicht wieder auf Rechtssatz beruhe, sondern von Natur ge- 
geben sei (S. 214), so daB auch hier der Radikalangriff auf das Naturrecht 
versage. Die Frage der sog. materiellen Geltung eines Rechtssatzes ist 
m. E. immer auBerpositiver Natur und entzieht sich formeller Regelung. 
Seine im Internat. Privatr. I 199 vertretene Ansicht, daB die staatlichen 
Legalnormen des Zwischenprivatrechts dem Offentlichen Rechte zuzuweisen 
seien, ersetzt Z. hier (S. 218) durch die Lehre, daB das Zwischenprivat- 
recht (= internation. Privatr.) als zur Gruppe der Uberrechtssatze gehérend, 
eine eigene Rechtsschicht neben dem materiellen Recht bilde, und er gewinnt 
in der weiteren Untersuchung den Satz, daB die Folgerungen aus der 
volkerrechtlichen Herrschaftsabgrenzung mangels besonderer anderer Be- 
stimmungen positives Recht innerhalb des Staates seien, nicht kraft Er- 
ganzung einer Liicke, sondern weil sie Folgerungen aus dem staatlichen 
Recht seien (S. 237). 

In sehr interessanter Weise bearbeitett Hans Schreuer (S. 242 
bis 277) das Thema: ,,Der menschliche K6rper und die 
Persoénlichkeitsrechte“™ und gelangt zu hdchst beachtenswerten 
Ergebnissen. Der menschliche Kérper ist nicht sachenrechtliches Objekt, 
sondern Teil der Persénlichkeit. Korperverletzung ist Verletzung eines 
Personlichkeitsrechts, namlich des Subjekts an seinem K6érper (253). Nach 
Aufhebung der Versklavung gibt es kein Recht mehr an der fremden Per- 
sénlichkeit, sondern nur ihr gegeniiber. Sogar nach Trennung von Be- 
standteilen (Haare, Glieder) nimmt Sch., wie mir scheint, mit Recht noch 
ein Persénlichkeitsrecht des Subjekts an ihnen an (261) und stellt auch die 
Vorschrift des § 811 Ziff. 11 ZPO. in diesen Zusammenhang. Auch der 
Leichnam ist nicht Sache, sondern ein Riickstand der Personlichkeit, und 
daher dem Personenrecht unterworfen. Im Leichnam wird noch die Per- 
sénlichkeit des Toten rechtlich geschitzt und geachtet. Vegl. § 168 StGB. 
Der Testamentsvollstrecker ist Vertreter des Toten. Von diesem in 
deutschem Idealismus wurzelnden Fundament aus behandelt Sch. auch das 
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umstrittene Rechtsverhaltnis der dem Leichnam mitgegebenen Sachen. 
Durch diese Leichenbeigaben werde der Verstorbene geehrt, dessen Per- 
sonlichkeitsrecht fortdauere. : 

Rudolf Smend handelt kurz, aber sehr anregend iiber Die V Cae 
schiebung der konstitutionellen Ordnung durch ‘die 
Verhaltniswahl (S. 278—287), da eine grundsdtzliche Einordnung 
derselben in das funktionelle Verfassungsystem zu vermissen sei. Ausgehend 
von dem im mittelalterlichen ProzeB geborenen Grundsatz, da8 eine richtig 
geregelte Dialektik des Verfahrens die sicherste Gewdahr fiir die Findung 
des richtigen Ergebnisses sei, bemangelt S. an dem Proportionalsystem, da8 
es das parlamentarische Leben um verschiedene Werte bringe, die iiber den 
oft geriihmten Vorziigen des Systems auch politisch nicht iibersehen werden 
diirften. Die parlamentarische Auseinandersetzung sei nicht mehr der 
schépferische Geburtsvorgang der politischen Entscheidung, sondern mehr 
eine Fassade, hinter der die Auseinandersetzungen der Parteien in aller 
Stille vor sich gehen. (Sollte das nicht eine Folge jedes Parlamentarismus 
sein?) Die Verhadltniswahl nehme dem Wahler jede tatige Einwirkung auf 
seine Vertreter und Partei. Das Wahlen habe seine dialektische Bedeutung 
verloren. So sei durch die — nicht soziologisch, sondern rechtsbegrifflich 
orientierte — Proportionalisierung sowohl dem Wahlrecht wie dem Parla- 
mentsbetriebe ein gut Teil der Werte geraubt, die der Verfassungsstaat dem 
Volke bringen wollte. — Ich méchte hier die Bemerkung anfiigen, da8 auch 
auf dem 22. deutschen Anwaltstage (1920) Beachtenswertes gegen die Ver- 
haltniswahl ausgefiihrt wurde (besonders bemerkenswert durch Geh. Justiz- 
rat Heilberg, vgl. Jur. Wochenschr. 1921, Heft 16, S. 961 ff.), so daB 
die Versammlung entgegen dem Antrage des Referenten fiir die Wahlen 
zu den Anwaltskammern die Listenwahl nach dem Verhaltniswahlsystem 
ablehnte. Heilberg gab dem Wunsche Ausdruck, da8 die Verhdltnis- 
wahl, die auch in Frankreich zunachst eingefiihrt, dann aber fallen gelassen 
worden sei, auch aus unserem Offentlichen Leben verschwinde. 

- A. Manigk, Breslau. 


D. Biicherschau. 


(Besprechung der nachbezeichneten Biicher bleibt vorbehalten.) 


I. Rechtsphilosophie, einschlieBlich der allgemeinen Rechts- und 
Staatslehre. 


Baumgarten,Prof.Dr.Arthur, DieWissenschaft vom Recht und ihre Methode. II. u. III.Teil. 
Kasuistik und zusammenfassende Darstellung. XVI-+ 664 S. Tiibingen 1922. J. C. B. Mohr (Paul 
Siebeck.) — Deinhardt, Richard, Senatsprasident am Oberlandesgericht Jena, Volkstiimliches 
Recht. 93S. Leipzig 1922. Voigtlinder. — Feuchtwanger, Dr. Sigbert, Rechtsanwalt in 
Miinchen, Die freien Berufe, Versuch einer allgemeinen Kulturwirtschaftslehre. XVI-+ 621 S. 
Miinchen und Leipzig 1922, Duncker und Humblot. — Goretti, Cesare, Jl carattere formale 
della Filosofia Giuridica Kantiana. 141 S. Mailand 1922. Casa Editrice Isis. — Grueber 
B. Erwin, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft. 6. Aufl. Berlin 1929. Julius Springer. as 
Gurwitsch, Dr. Georg, Dozent an der Russ. Jurist. Fakultat in Prag, Kant und Fichte als 
Rousseau - Interpreten, Sonderabdruck aus den ,,Kant-Studien* Bd. XXVII 1922. 27 S. — 
Ders., Otto von Gierke als Rechtsphilosoph. Erweiterter Separatabdruck aus »Logos“, Bd. XI 
Heft 1. — Gutzmiller, Prof. Dr. Max, Die Gestaltung unseres Unterrichts im rémischen Recht 
(Antrittsrede). 20S. Bern 1922. A. Franke, A. G. — Helander, Dr. Sven, Marx und 
Hegel. Eine kritische Studie iiber sozialdemokratische Weltanschauung. I+ 84 Se Jena 1922. 
Gustav Fischer. — Henrich, Walter, Theorie des Staatsgebietes entwickelt aus der Lehre 
von den lokalen Kompetenzen der Staatsperson. X+152S. Wien und Leipzig 1922. Hdlder, 
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Pichler, Tempsky A. G., G. Freitag G. m. b. H. — Hiibner, Prof. Dr. Dr. Rudolf, Wert 
und Bedeutung der Vorlesung iiber Deutsche Rechtsgeschichte. 42 S. Leipzig, Erlangen 1922. 
A. Deichert. — Kaufmann, Dr. Felix, Logik und Rechtswissenschaft. Grundri8 eines Systems 
der reinen Rechtslehre.. XU 134 S. Tiibingen 1922. J. C. B. Mohr (Paul, Siebeck). — 
Kelsen, Hans, Rechtswissenschaft und Recht. Erledigung eines Versuchs zur ‘Uberwindung 
der ,Rechtsdogmatik“. 135 S. Wien und Leipzig 1922. Franz Deuticke. — Moér, Prof. 
Dr. Julius, Macht, Recht, Moral. Ein Beitrag zur Bestimmung des Rechtsbegriffes. IV+46 S. 
Szeged 1922. — Radbruch, Prof. Dr. Gustav, und Tillich, Paul, Privatdozent in Berlin, 
Religionsphilosophie der Kultur. 2 Entwiirfe. 2. Aufl. 52S. Berlin 1921. Reuther & Reichard. 
— Sternberg, Theodor, Die Entwicklungslinie der Rechtsphilosophie und das Problem ihrer 
Geschichtsschreibung. VI-+ 94 S. Tokyo und Leipzig 1915. Geiser & Gilbert. — Sternberg, 
Theodor, Recht und Rechtsphilosophie der V6lker des Kaukasus. Zeitschrift der pb dec 
fakultét der Staatsuniversitat zu Tokyo. — Rivista trimestrale di studi filosofici e reli- 
iosi, diretta da Alessandro Bonucci, Prof. ordinario della R. Universita di Siena. Vol. III 

r. 1—3, 1922. — Rivista internazionale di filosofia del diritto. Herausgegeben von 
Giorgio del Vecchio, Antonio Pagano, Roberto Vacca. II. Jahrg. Heft 1—4, 1922. Genova, 
Sozieta Anonima Genovese Editrice Tipografia l’Azione. Jahrespreis: Inland 30, Ausland 40 L. 
— Rolfes, Dr. Eug., Aristoteles’ Lehre vom Schlu8 oder Erste Analytik. (Der Philosophischen 
Bibliothek Bd. X). X-+209 S. ance 1922. Felix Meiner. — Rolfes, Dr. Eug., Aristoteles’ 
Politik. (Der Philosophischen Bibliothek Bd. VII). 3. durchgesehene Aufl. XXIV-+341 S. 
Leipzig 1922. Felix Meiner. — Sander, Dr. Fritz, Privatdozent an der Universitit Wien, 
Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung? Kritische Studie zur Rechtslehre Hans 
Kelsens. 166 S. Wien und Leipzig 1921. Franz Deuticke. — Sauer, Prof. Dr. Wilhelm, 
Philosophie der Zukunft. Eine Grundlegung der Kultur. XVI-+428 S. Stuttgart 1923. 
Ferdinand Enke. — Selz, Prof. Dr. Otto, Oswald Spengler und die intuitive Methode 
in der Geschichtsforschung. (Vortrag). 30S. Bonn 1922. Friedrich Cohen. — Strecker, 
Dr. Reinhard, Privatdozent an der Technischen Hochschule Darmstadt, Johann Gottlieb 
Fichte, Beitrag zur Berichtigung der Urteile des Publikums iiber die franzdsische Revolution. 
XII+ 255 S. Leipzig 1922. Felix Meiner. — Ténnies, Ferdinand, Kritik der 6ffentlichen 
Meinung. XII+583 S. Berlin 1922. Julius Springer. 


Il. Wirtschaftsphilosophie, Sozialphilosophie und Sozialethik. 


K6lIner Vierteljahrshefte fiir Sozialwissenschaften. Zeitschrift des Forschungs- 
instituts !iir Sozialwissenschaften in K6ln. Herausgegeben von den Direktoren des Instituts 
Christian Eckert, Hugo Lindemann, Max Scheler, Leopold von Wiese, I. Jahrgang. 4. Hefte. 
Miinchen und Leipzig. Duncker & Humblot. — Hoeniger, Schultz-Wehrle, Jahrbuch 
des Arbeitsrechts. I. Band 1919/20. XIX-+317S. Mannheim, Berlin, Leipzig 1922. J. Bens- 
heimer. — Kaufmann, Dr. Dr. Dr. Paul, Prisident des Reichsversicherungsamtes, 
Welche Wege fiihren zu einer zeitgemaBen Reform unserer Sozialversicherung? 40 S. 
Berlin 1922. Georg Stilke. — Mannstaedt, Prof. Dr. phil. et rer. pol. Heinrich, Finanz- 
bedarf und Wirtschaftsleben. Eine theoretische Betrachtung. 30S. Jena 1922. Gustav Fischer. 
— Meyer, Eugen, Die zukiinftigen deutschen Arbeitsgerichte (Vortrag). 39S. Berlin 1922. 
Hans Robert Engelmann. — von Stern, Ernst, Sodialwirtechaftliché Bewegungen und 
Theorien in der Antike. (Hallesche Universitaétsreden 15). 22S. Halle 1921. Max Nie- 
meyer. — Weber, Max, Grundri8 der Sozialdkonomik. III. Abt.: Wirtschaft und Gesell- 
schaft. 2. bis 4. Lieferung. Tiibingen 1921/22. }. C. B. Mohr (Paul Siebeck). — Wirt- 
schaftsrecht und Wirtschaftspflege. Abhandlungen und Gesetzgebung. Herausgegeben 
von Dr. Dochow, Professor an der Universitat, Heidelberg, und Dr. Wiedersum, Reichs- 
wirtschaftsgerichtsrat. VI. Marktpreis und Ubergewinn. Von Dr. Wilhelm Thiele, 
Rechtsanwalt in Berlin. 117 S. Berlin 1922. Industrieverlag Spaeth & Linde. 


III. Gesetzgebungspolitik samt der Wirtschaftspolitik. 
1. Zivilrecht und -prozeB. — Strafrecht. 


Almasi, Anton, Ungarisches Privatrecht. I. Bd. XII+332 S. Berlin und Leipzig. 
Vereinigung wissenschaftlicher Verleger (Walter de Gruyter & Co.). — Coenders, 
Prof. Dr. Albert, Uber die Idealkonkurrenz, ein Vorschlag zum neuen Strafgesetz. 765 S. 
Greifswald 1921. Ratsbuchhandlung L. Bamberg. — Dehnow, Dr. Fritz, Sittlichkeits- 
delikte und Strafrechtsreform. 22 S. Stuttgart 1922. Julius Piittmann. — Friedlander, 
Dr. Heinrich, Die Interessengemeinschaft als Rechtsform der Konzernbildung unter beson- 
derer Beriicksichtigung der bilanztechnischen und steuerrechtlichen Fragen. VIII+83 S. 
Berlin 1921. Spaeth & Linde. — Giese, Prof. Dr. jur. Friedrich, Grundri® des Reichs- 
staatsrechts. 2. verbesserte und ergianzte Aufl. VIII-+-180 S. Bonn. Ludwig Rohrscheid. 
— Gieseke, Dr. Paul, Privatdozent der Rechte an der Universitit Bonn, Die Rechts- 
verhaltnisse der gemeinwirtschaftlichen Organisationen. (Schriften des Instituts fiir Wirt- 
schaftsrecht an der Universitat Jena, Nr. 2). VI+135 S._ Jena 1922. Gustav Fischer. — 
Henle, Prof. Dr. Rudolf, Ehescheidung im gegenseitigen Einverstandnis. (Aus Philosophie 
und Recht) Heft 1. 56S. GieBen 1922. Alfred Tépelmann. — Kisch, Prof. Dr. Wilhelm, 
Handbuch ‘des Privatversicherungsrechts. III. Bd. Lief. 3. Miinchen, Berlin, Leipzig 1922. 
J. Schweitzer (Arthur Sellier). 519+ XIX S. — Kuttner, Erich, Warum versagt die Justiz? 
09S. Berlin 1921. Verlag fiir Sozialwissenschaft G. m. b. H.— Lehmann, Prof. Dr. Heinrich, 
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Allgemeiner Teil des BGB. 2. Aufl. (Grundrisse der Rechtswissenschaft. Bd. I). XIV-+324S. 
Berlin und Leipzig 1922. Vereinigung wissenschaftlicher Verleger (Walther de Gruyter & Co.). 
— Liepmann, Prof. Dr. M., Die Reform des deutschen Strafrechts. Kritische Bemerkungen zu 
dem ,,Strafgesetzentwurf“. (Hamburger Schriften zur gesamten Strafrechtswissenschaft. Heraus- 
gegeben von Prof. Dr. M. Liepmann. Heft 2.) XVI-+151 S. Hamburg 1921. W. Gente. — 
Loening, Dr. Otto, Hochschuldozent, Der gewerbliche Rechtsschutz in der Freien Stadt Danzig. 
Markenschutz und Wettbewerb, XXI. Jahrg. Nr. 2. — Neubecker, Prof. Dr. F. K., Das Wesen 
der Firma. Eine rechtsvergleichende Skizze. 28 S. Helsingfors 1921. J. Simelii. Arvingars 
Boktryckeri A. B. — NuBbaum, Prof. Dr. Arthur, Lehrbuch des deutschen Hypotheken- 
wesens nebst einer Einfithrung in das allgemeine Grundbuchrecht. 2. vdllig umgearbeitete 
Aufl. XII+291 S. Tiibingen 1921. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). NuBbaum, Prof. 
Dr. Arthur, Das neue deutsche Wirtschaftsrecht. 2. vdllig umgearbeitete Aufl. VII1+132 S. 
Berlin 1922. Julius Springer. — Opet, Prof. Dr. Otto, Klosterrecht und Reichsverfassung. 
— Opet, Prof. Dr. Otto, Das preuBische Adelsgesetz und der Familienname der Mitglieder 
des vormaligen preu8. Kénigshauses. — PreuB, Dr. Hugo, Reichsminister a. D., Artikel 18 
der Reichsverfassung. Seine Entstehung und Bedeutung. VI-+ 46 S. Berlin 1922. Carl 
Heymanns Verlag. — Rheinische Zeitschrift fiir Zivil- und ProzeBrecht des In- und 
Auslandes. XII. Jahrg. 1922. Mannheim, Berlin, Leipzig. J. Bensheimer. — Rosenthal, 
Dr. Alfred, Reichsgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7. Juni 1909 nebst den in 
Betracht kommenden Bestimmungen des BGB., WZG. und HGB. systematisch erlautert. 
347 S. Berlin und Leipzig 1922. Vereinigung wissenschaftlicher Verleger. Walter de Gruyter & Co. 
— Schéndorf, Dr. Fr., Die Gerichtspraxis in RuBland als Rechtschopferin. 34 S. Leipzig 
und Berlin 1922. — Schdndorf, Dr. Friedrich, Privatdozent, Einfiihrung in uas geltende 
slawische Recht (Privat- und ProzeBrecht) in rechtsvergleichender Darstellung. Bd. I: Bul- 
garien. VIII +298 S. Leipzig und Berlin. B. G. Teubner. — Schmidt, Prof. Dr. Rudolf, 
Unechte Solidaritat. 116S. Jena 1922. Gustav Fischer. — Schreiber, Prof. Dr. Otto, Geh. 
Regierungsrat, Handelsbrauche. 92S. Mannheim, Berlin, Leipzig 1922. J. Bensheimer. 
— Schiilter, Joseph, Die Erziehung zur Rechtsfriedensgesinnung durch die Volksschule. 
55 S. Bonn, Rhenania-Verlag 1921. — Staudinger, Kommentar zum BGB. 7/8. Auflage. 
Gesamtnachtrag. X-+475 S. Miinchen, Berlin und Leipzig 1922. J. Schweitzer (Arthur 
Sellier). — Walker, Gustav, Internationales Privatrecht. 2. Aufl. XLII+911S. Wien 1922. 
Osterr. Staatsdruckerei. — Weilbauer, Dr. jur. Arthur, Die erganzenden Leistungspflichten 
nach Treu und Glauben. 1. Heft der Abhandlungen zum Biirgerlichen-, Handels- und Arbeits- 
recht, herausgegeben von Prof. Dr. Heinrich Hoeniger. 36S. 1922. J. Bensheimer. Mann- 
heim, Berlin, Leipzig. 
2. Staats- und Verwaltungsrecht, Kirchenrecht, Vélkerrecht. 


Balch, Thomas Willing, Ein Weltgerichtshof nach Art des Obersten Gerichtshofes der 
Vereinigten Staaten. (Alleinberechtigte deutsche Ausgabe von Erwin Volckmann.) 136 S. 
Wiirzburg 1922. Gebriider Memmingen. — Dochow, Prof. Dr. Franz, Verwaltung und 
Wirtschaft. Grundri8 zur Einfiihrung in das geltende Recht. 2. veriinderte Aufl. 42 S. 
Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Frank, Prof. Dr. Reinhard, Uber Neutralititsgesetze. 
Recht und Staat Nr. 20). IV-+40 S. Ttibingen 1921. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), — 

tiller, Dr. jur. Josef, Privatdozent, Die Stellung des Menschen im Vélkerrecht nach der 
Theorie Pascal Fiores. 32 S. Luzern 1921. Raber & Comp. — Rothenbiicher, Karl, Die 
Stellung des Ministeriums nach Bayerischem Verfassungsrechte. 85S. Miinchen 1922. 
C. H. Becksche Verlagsbuchhandlung. — Strupp, Dr. Karl, GrundriB des Versailler Friedens- 
vertrages. 50S. Berlin 1921. Deutsche Verlagsgesellschaft tiir Politik und Geschichte m. b. H. 


3. Steuerrecht. 


Brumby, Stadtrat, und Gattringer, Stadtamtmann, Berliner Steuerkodex. XVI-+ 202 S. 
Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Cleves, Das Versicherungssteuergesetz vom 8. April 1923. 
Erlauterte Handausgabe. 157 S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Erler-Koppe, Die Ein- 
kommensteuernovelle vom 20. Juli 1922. Mit dem vollstindigen Text des Einkommensteuer- 
gesetzes unter Beriicksichtigung sadmtlicher Novellen, Erlauterung der Novelle, Einfiihrung 
und Tarifen. 94S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Hellwig, Dr. Albert, Landgerichts- 
direktor in Potsdam, Das Rennwett- und Lotteriegesetz vom 8. April 1922. Erlduterte Hand- 
ausgabe. 228 S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Koppe, Dr. Fritz, und Beuck, Dr. W., 
Gesetz iiber die Zwangsanleihe vom 20. Juli 1922.  Ausftihrlich erliuterte Handausgabe, 
174 S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Koppe, Dr. Fritz, Rechtsanwalt in Berlin, Das 
Gesetz iiber die Zwangsanleihe. Textausgabe mit einer Eintiihrung. 41 S. Berlin 1922. 
Spaeth & Linde. — Koppe, Dr. Fritz, Rechtsanwalt in Berlin, Der Lohnabzug auf Grund 
der Einkommensteuernovelle vom 20. Juli 1922 und der abgednderten Durchfiihrungs- 
bestimmungen vom 21. Juli 1922. Erliuterte Handausgabe. 204 S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. 
— Rosendorff, Dr. Richard, Rechtsanwalt und Notar in Berlin, Das Gesetz zur Anderung 
des Kérperschaftssteuergesetzes vom 8. April 1922. Erliuterte Handausgabe. 170S. Berlin 1922. 
Spaeth & Linde. 


IV. Verschiedenes. 


Festnummer zum 70. Geburtstage E. Zitelmanns. Bonner Zeitung vom 7. Aug. 1922. 
— WeiB, Prof. Dr. Egon, Erinnerung an Ludwig Mitteis. 32S. Leipzig 1922. Felix Meiner. 


A. Aufsatze. 


Neueste Richtungen der allgemeinen Philosophie 
und die Zukunftsaussichten der Rechtsphilosophie. 


Von 
Dr. Arthur Baumgarten, o. Professor der Rechte 
an der Universitat K 61n. 


I. DaB in Deutschland gegenwartig im Mittelpunkt des philo- 
sophischen Interesses die Phanomenologie steht, unterliegt wohl 
keinem Zweifel. Diese von Husserl begriindete Forschungs- 
methode 1la4Bt sich am besten nicht nur historisch erkldren, 
sondern auch ihrem Wesen nach verstehen, wenn man sie in 
Gegensatz stellt zum sog. Psychologismus. Ist sie doch in den 
»Logischen Untersuchungen“ im Kampf gegen die psychologistische 
Logik Christian Sigwarts ihren Grundziigen nach _ heraus- 
gearbeitet worden. Es war ein gliicklicher Griff, gerade Sigwart 
als Gegenpart zu wahlen, denn dieser Schriftsteller war allgemein 
dafiir bekannt, in der Logik verhdltnismaBig wenig den Psycho- 
logen zu spielen, und wenn thm gegeniiber der Vorwurf des 
Psychologismus erhoben wurde, so wurde ohne weiteres deut- 
lich, daB es sich hier um einen ganz grundsadtzlichen VorstoB 
gegen die traditionelle Logik handelte. Das Stigma des Psycho- 
logismus wird dieser Logik deshalb angeheftet, weil sie den 
beurteilten Sachverhalt in ‘dem Urteilsakt als einem empirischen 
psychologischen Ereignis aufgehen lasse, weil fiir sie das: zwei- 
mal zwei ist vier, nichts anderes sei als der Bestandteil eines 
in der Psyche irgend eines Subjekts sich abspielenden Vorgangs. 
Es handle sich hierbei um nicht mehr und nicht weniger als die 
Auflésung aller objektiven, ,ewigen‘ Wahrheiten in ein Spiel ver- 
ganglicher subjektiver Vorstellungen, was am deutlichsten daraus 
hervorgehe, daB ein Gefiihl der Evidenz, ein rein subjektives 
psychologisches Moment der Fels sei, auf den die tibliche Logik 
die Wahrheit des Urteils in letzter Linie gegriindet sein lasse. 
Ich glaube nicht, daB eine solche Polemik dem Gegner eine Vor- 
Stellungsweise imputiert, die diesem in Wirklichkeit fremd ist. 
Die Logik wird durch die jeweils herrschende Erkenntnistheorie 
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beeinfluBt sein, und diese ist oder war jedenfalls bis vor kurzem 
die des Subjektivismus im Sinne von Berkeley, Kant und 
Schopenhauer. Ist die Welt meine Vorstellung, so partizipiert 
alles, was in der Welt vorgeht, an der Bedingtheit und Be- 
schranktheit meines psychischen Lebens. Nun wird man aller- 
dings einwenden, daB alle die genannten Subjektivisten, ins- 
besondere Kant der wichtigste von ihnen, in verschiedenen 
Bezichungen iiber den Subjektivismus hinausgegangen seien. 
Da8 wenn nichts anderes, so doch das Denken wirklich sei, liege 
in der groBen Tradition des Subjektivismus, und wenn Kant sage, 
da& wir die Dinge nicht so sehen wie sie an sich scien, sondern 
so wie sie uns erschienen, so meine er mit den Dingen nicht die 
Vermoégen des menschlichen Geistes, wie die Formen der An- 
schauung oder die Kategorien des Verstandes, die auch nach 
seiner Ansicht, so wie sie an sich scien, erschaut werden kénnten. 
Das alles mag zugegeben werden, es bleibt darum nicht minder 
wahr, daB im allgemeinen nach der subjektivistischen Auffassung 
der Gegenstand der Erkenntnis an der Natur des ihn produ- 
zierenden oder in sich aufnehmenden Subjektes teilnimmt und 
daB somit eine von einer subjektivistischen Erkenntnistheorie 
beeinfluBte Logik notwendigerweise psychologistischen Charakter 
erhalt. 

Der Grundgedanke des Subjektivismus ist dieser: bei jeder 
Vorstellung ist der vorgestellte Gegenstand psychischer Natur, 
insofern er eingeht in die Vorstellung als etwas allein dem Subjekt 
gehoriges Psychisches; wenn das vorstellende Subjekt annimmt, 
der Gegenstand existiere unabhingig von der Vorstellung, wiirde 
Sein, auch wenn die Vorstellung nicht ware, so verliert es sich 
in haltlose Hypothesen. Die eben bezeichnete Betrachtungsweise 
kann in ihre Konsequenzen verfolgt den Menschengeist zur Ver- 
zweiflung treiben. SchlieBlich stellt sich alles als Schein heraus, 
alle Wirklichkeit entzieht sich uns. Denn wer biirgt uns dafiir, 
daB nicht auch das Denken selbst Illusion sei; auch dieses ist ja, 
soweit es fiir mich ist, mir nur gegeben in der Selbstbetrachtung, 
in der Vorstellung, gleiches gilt von der Vorstellung des Denkens, 
und so geht es fort ins Unendliche. Bei keinem Gegenstand kann 
ich anhalten, ohne sofort wegen des stets gegebenen Dualismus 
von Wirklichkeit und Denken, Vorstellen dieser Wirklichkeit, mit 
einer moglichen Illusion rechnen zu miissen. Wenn Descartes in 
seinen skeptischen Untersuchungen letztlich bei dem: ich denke, 
befricdigt einhalt, so hat er das Ende des méglichen Zweifelns 
nicht erreicht. Wer denkt, kann schr wohl die Frage aufwerfen, 
ob er denkt, und er kann diese Frage nicht beantworten, ohne 
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sein eigenes Denken vor sein inneres Auge zu riicken. Dabei 
drangt sich ihm dann die Moglichkeit auf, daB das denkende Ich 
als Objekt eine Illusion des betrachtenden Ichs sei. Hiermit Hand 
in Hand geht ja nun freilich die Gewifheit, daB zum mindesten 
das betrachtende Ich wirklich sei, aber auch diese GewiBheit 
sieht sich, kaum entstanden, dem Zweifel preisgegeben, der dazu 
fiihrt, das die GewiSheit hegende Ich wiederum zum Objekt der 
Betrachtung zu machen und das fiir gewiB Gehaltene als mdg- 
licherweise unwirklich aufzuweisen. So hat man immer und 
immer wieder GewiSheit, um sie immer und immer wieder zu 
verlieren, und es ist nicht abzusehen, wer in dem unaufhorlichen 
Wechsel dieses Widerstreits schlieBlich die Oberhand behalten 
wird. 

In der eben geschilderten Sisyphusarbeit sollte sich eigentlich 
der um den gesicherten Besitz von GewiBheit bemiihte mensch- 
liche Intellekt erschépfen. Jedermann weiB nun aber, daB er das 
nicht tut, daB er vielmehr nach anfanglichem Zweifel an irgend- 
einer Gewifheit, die dauernd zu behaupten ihm denknotwendig 
oder praktisch unabweislich scheint, einen festen Riickhalt findet. 
Wie Descartes in dieser Hinsicht dachte, wurde schon erwahnt. 
Auch davon war die Rede, daB es Kant nie einfiel, an der Fahig- 
keit des menschlichen Geistes, seine eigenen Vermégen adaquat 
zu erkennen, Zweifel zu hegen. Er hat sich das hier in Betracht 
kommende Problem wohl iiberhaupt gar nicht ernstlich vor- 
gelegt. Seine Nachfolger haben sich auch nicht allzusehr den 
Kopf dariiber zerbrochen, sie nahmen eben an, daB in der Tran- 
szendentalphilosophie ein von den Bedingtheiten des empirischen 
Ichs befreites iiberempirisches Ich seine Feststellungen trifft. In 
neuester Zeit ist wohl der Gedanke aufgetaucht, daB zur Er- 
fassung des von Kant herauspraparierten Geriistes des Menschen- 
geistes gewisse besondere Kategorien verliehen seien, gleich- 
zeitig aber wurde die Annahme, daB fiir besagte Kategorien 
wieder Kategorien bestehen mii&ten und es nun so ins Unendliche 
weitergehe, als absurd abgelehnt. Will man die Stellungnahme 
der Kantianer zu den hier beriihrten Fragen richtig verstehen, 
so mu8 man in Erwdgung zichen, daB der Gedanke des Sub- 
jektivismus bei Kant im Grunde genommen nur unvollkommen 
entwickelt ist. LieBe sich doch die Behauptung vertreten, daB 
Kant iiberhaupt nicht Subjektivist war, daB er gar nicht annahm, 
das Objekt werde notwendig durch das Subjekt bestimmt, viel- 
mehr nur der Sinnlichkeit Schuld daran gab, daB wir die Dinge 
nicht erkennen wie sie sind. Der Intellekt taéuscht uns nicht, 
zieht keinen Schleier iiber die Dinge wie sie an sich sind. Hatten 
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wir eine intellektuale Anschauung, dann kénnten wir die Dinge 
sehen von Angesicht zu Angesioht. Warum soll uns nun aber 
intellektuale Anschauung schlechthin versagt sein? Kant muB 
am Ende selbst, wenigstens mit Bezug auf die Geistesvermogen 
als Objekte der Erkenntnis, die Existenz einer solchen Anschauung 
vorausgesetzt haben, und man kann sich nicht wundern, daB bald 
nach Kant kiihne Geister, die seine Philosophie zum Ausgangs- 
punkt nahmen, sich eine intellektuale Anschauung zusprachen und. 
mit deren Hilfe apodiktische Urteile iiber das Wesen Gottes und 
der Welt fallen zu diirfen glaubten. Ist die Welt in letzter Linie 
Geist, woran die idealistischen Metaphysiker, von denen hier die 
Rede ist, im Grunde ihres Herzens nicht zweifelten, dann ist nicht 
einzusehen, warum der Menschengeist sie nicht so, wie sie in 
ihren tiefsten Zusammenhdngen wirklich ist, erfassen sollte. DaB 
es so etwas gebe, wie eine Welt der sinnlichen Erkenntnis, eine 
Welt der bloBen Erscheinung, wird so wenig bestritten, daB viel- 
mehr dieser Welt innerhalb der wirklichen geistigen thre Statte 
genau bezeichnet und umrissen wird. Natiirlich kann die in- 
tellektuale Anschauung, die eine auf das Wesen der Dinge 
gehende Erkenntnis ermoglicht, nicht als ein jedem normalen 
Menschen zustehendes Vermo6gen angesehen werden. Der Durch- 
schnittsmensch ist seiner geistigen Konstitution nach auf empi- 
rische Erkenntnis angewiesen. Fichtes Versuch, seine Philo- 
sophie dem Publikum geradezu aufzudrangen, mwuB scheitern. 
Schelling und Hegel sind sich wohl bewuBt, daB die Einsichten, 
die sie vortragen, nur erwadhlten Geistern zugdnglich sind. 

Die Phanomenologie unterscheidet sich von der der deutschen 
idealistischen Metaphysik zur Voraussetzung dienenden Lehre 
von der intellektualen Anschauung, mit der sie unleugbar eine 
gewisse Verwandtschaft hat, vor allem dadurch, daB sie weit 
eher als Forschungsmethode fiir einen regularen wissenschaft- 
lichen Betrieb gelten méchte. Wie alle uns augenblicklich be- 
schaftigenden Betrachtungsweisen will auch die Phainomenologie 
iiber den Standpunkt des empirischen Ichs hinausgelangen. Sie 
glaubt dies in ziemlich einfacher Weise bewerkstelligen zu 
konnen, indem sie die Feststellung trifft, daB neben der Vor- 
Stellung als empirisch psychologischem Vorgang der Gegenstand 
der Vorstellung im BewuBtsein existiert. Inwieweit damit gesagt 
sein soll, daB der Gegenstand der Vorstellung seinem Wesen 
nach erkannt wird, braucht hier nicht untersucht zu werden, es 
genigt, sich zu vergegenwartigen, daB die Phanomenologie auf 
dem bezeichneten Wege die BewuBtseinsschau von dem der 
psychischen Wahrnehmung als Erkenntnisakt anhaftenden 
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Problematik reinhalten zu kénnen glaubt. U. E. begeht sie dabei 
einen doppelten Fehler. Einmal scheint es uns nicht richtig zu 
sein, daB im BewuBtsein der Gegenstand der Vorstellung als 
etwas nicht Psychisches von der Vorstellung als etwas Psychi- 
schem unterschieden werden kann. Was unterschieden wird, 
ist das vorstellende Ich und der vorgestellte Gegenstand, die in- 
dessen trotz aller Unterscheidung doch als in der Vorstellung des 
Ich vereint vom BewuBtsein geschaut werden. Was ich sehe, er- 
scheint mir als mein Ich insofern es mir als etwas von mir Vor- 
gestelltes erscheint; dabei erscheint mir aber doch, was ich sehe, 
als etwas von dem vorstellenden Ich durchaus Verschiedenes und 
Unabhdngiges. Es ist hier das interessanteste jener Phanomene ge- 
geben, fiir deren Darstellung in Form einer Philosophie der Wider- 
spriiche nach einem von mir friiher gemachten Vorschlag eine Art 
Propadeutikum fiir eine Weltanschauungslehre geschaffen werden 
sollte. Den zweiten Irrtum der Phanomenologie sehe ich darin, 
daB sie das den psychischen Akt des Vorstellens und angeblich 
daneben den vorgestellten Gegenstand schauende BewuBtsein 
nicht als etwas konkret Psychisches, empirisch Wirkliches gelten 
lassen will, wahrend es doch prinzipiell gerade so gut ein sub- 
jektiv bedingter Erkenntnisakt eines individuellen Ich ist, wie die 
unreflektierte, primitive Vorstellung. Hier wie auch sonst ist 
dem, der im Dienst ewiger, absoluter Wahrheiten die subjek- 
tivistische oder die psychologistische Betrachtungsweise mit 
Hilfe eines iiber empirischen Ichs oder schauenden BewuBtseins 
iiberholen zu k6nnen glaubt, entgegenzuhalten, daB ein derartiges 
Ich oder BewuBtsein iiberempirisch nur fiir den ist, der freiwillig 
darauf verzichtet, es zum Gegenstand der Erfahrung zu machen. 

Um auf dem Gebiet, auf dem wir uns gegenwartig befinden, 
auch nur einigermaBen zur Klarheit zu gelangen und woméglich 
gar vor dem uns bedrangenden Zweifel eine sichere Zuflucht zu 
finden, bedarf es eingehenderer Uberlegungen. Die naive Auf- 
fassung, fast konnten wir als gleichbedeutend setzen, die antike, 
ist die des erkenntnistheoretischen Realismus: sie nimmt den 
Gegenstand hin als eine von dem Betrachtenden unabhangige 
Wirklichkeit. Das Subijekt findet sich in der Vorstellung nicht 
unmittelbar selbst wieder. Das Etwas-im-BewuBtsein-Haben ist 
zundchst noch nicht im BewuBtsein reflektiert. Immerhin fallt 
doch sehr bald in das BewuBtsein des Ich der Dammerschein des 
in der Vorstellung enthaltenen Ich und gibt im Verbande mit den 
Sinnestéuschungen und ihren oft sehr bedenklichen Konsequenzen 
den AnstoB zu den ersten erkenntnistheoretischen Uberlegungen. 
Der Gegenstand, den ich sehe, ist bisweilen wo anders als wo ich 
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ihn sche, oder es Stellt sich heraus, daB er iiberhaupt nicht vor- 
handen ist. So mu8 offenbar der Gegenstand, wie ich ihn sehe, 
doch etwas anderes sein als der wirkliche Gegenstand. Vielleicht 
verhilt sich die Sache so, daB das, was ich sinnlich wahrnehme, 
allemal in meinem K6Orper sich abspielt und Erkenntnis nur in- 
soweit zustandekommt, als d4uBere Gegenstainde oder deren Be- 
standteile in meinem Korper eindringen? Aber damit ware doch 
schlieBlich gar keine befriedigende Erklarung gegeben, denn ich 
nehme eben die Dinge nicht wahr als Vorgaénge in meinem 
Korper, sondern als der Sphire der AuBenwelt angehérig. Man 
kann, wenn es gilt, sich den Unterschied des Gegenstandes, wie 
er vorgestellt wird, von dem Gegenstand, wie er wirklich ist, 
klarzumachen, nicht bei einer Betrachtung stehen bleiben, fiir die 
der Gegenstand, wie er vorgestellt wird, immer noch ein Ding 
der physischen AuBenwelt bleibt. Man mu8 vielmehr ganz 
radikal vorgchen, mu8 den Gegenstand als Vorstellung in seiner 
strengen Gegensatzlichkeit zu dem Gegenstand als physischem 
Ding zu erfassen versuchen. Die sog. wirkliche Welt, in der ich 
lebe, ist gerade so gut eine rein psychische wie die der Er- 
innerung, der Phantasie, des Traums. DaB ihr auBerhalb des 
Geistes eine an sich existierende Welt entspreche, ist eine An- 
nahme, die sich héchstens auf ein Argument wie das des Des- 
cartes, daB Gott in seiner Wahrheitsliebe den Menschen nicht 
tauschen werde, zu stiitzen vermag. Die eben gekennzeichnete 
subjektivistische Auffassung, die sich im modernen philosophi- 
schen Denken die Herrschaft erobert hat, bedeutet nun keines- 
wegs einen Abschlu8 der Entwicklung. Die Phadnomenologie 
Stellt einen der Versuche dar, sie zu iiberwinden. Allerdings ist 
es recht fraglich, ob ihr Erfolg beschieden sein wird, aber immer- 
hin trifft sie mit ihrem Hinweis auf den Unterschied von Vor- 
Stellung und Gegenstand der Vorstellung recht nahe an den 
schwachen Punkt der gegnerischen Position. Schopenhauer, 
dieser gro8e Subjektivist, war von einem sehr richtigen Instinkt 
geleitet, als er. im Interesse seiner Lehre gegen die Unter- 
scheidung von Vorstellung und vorgestelltem Gegenstand pole- 
misierte. Gewi8 liegt, wie wir schon sagten, der vorgestellte 
Gegenstand nicht neben der Vorstellung im BewuBtsein, wohl 
aber besteht, und das ist etwas Verwandtes, innerhalb der Vor- 
stellung ein Gegensatz zwischen Subjektivem und Objektivem. 
Dieser Gegensatz laBt sich des nahern in folgender Weise be- 
schreiben: es scheint mir notwendig zu denken, daB ich beim Akt 
der Vorstellung in meiner geistigen Subjektsphdre verharre und 
dabei den vorgestellten Gegenstand der AuBenwelt in diese 
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Sphare einschlieBe; andererseits stelle ich mir doch ganz offen- 
Sichtlich den Gegenstand in der AuBenwelt als etwas von mir 
dem vorstellenden Subjekt toto coelo verschiedenes vor. In der 
Vorstellung bin Ich agierend. Ich stelle vor, es ist undenkbar wie 
ich etwas vorstellen kann, ohne daB dabei das vorgestellte Etwas 
an meiner geistigen Natur teilnimmt. Ich muB also wohl oder 
iibel mich zum Subjektivismus bekennen. Andererseits predigt 
die Vorstellung der AuBenwelt mit unwiderstehlicher Uber- 
zeugungskraft, da8 die vorgestellte AuBenwelt ‘sich ganzlich un- 
abhangig, ja geradezu gegensdtzlich zu dem vorstellenden: Ich 
verhalt. Es ist nicht leicht zu sagen, wie man sich mit dieser 
Antinomie der Vorstellung abfinden soll. Hier, wie so oft, wenn 
es sich um die fiir den Verstand unlésbare Entwirrung des In- 
einander des Verschiedenartigen handelt, wird, wie wir sehen, 
die Loésung in einer die Wirklichkeit vergewaltigenden Zer- 
stiickelung gesucht: Der Vorstellungsakt ist psychisch, der von 
dem Vorstellungsakt songsam zu unterscheidende Gegenstand 
der Vorstellung braucht es nicht zu sein. So wenig wie dieses 
Verfahren kénnen wir eine Lehre billigen, die die realistische 
Thesis der naiven Auffassung einfach als Tauschung verwirft 
und allein die subjektivistische Antithesis des reflektierten Be- 
wuB8tseins anerkennt. Es ist nicht éinzusehen, was der Sinn einer 
so auBerordentlichen und doch auch im gegenwdartigen Stadium 
der geistigen Entwicklung ganz unabweislichen Tauschung sein 
sollte. Die Behauptung, daB sie aus praktischen Griinden er- 
forderlich sei, ist aus der Luft gegriffen. Keine Entschadigung 
fiir die unbefriedigende Leugnung der so evidenten Realitat der 
AuBenwelt bietet die Annahme, daB der Geist wenn schon nicht 
etwas auBer ihm Existierendes, so doch die in ihm sich abspielen- 
den Vorgainge oder wenigstens den Mechanismus, mit dessen 
Hilfe er diese Vorgange zustande bringe, adaquat erkennen 
kénne. Anstatt in Potenzierung reflektiver Akte nach vOllig 
sichern formalen Wahrheiten zu haschen, sollten wir lieber, so 
gut es gehen will, in den Niederungen der Erkenntnis aus den 
Antinomien der Sinneswahrnehmung eine fruchtbare Bereicherung 
unserer Weltanschauung zu gewinnen ‘suchen. Eine restlose 
.Lésung dieser Antinomien scheint uns nicht méglich. Es besteht 
fiir Erkennen und Sein bei aller gegenseitigen Durchdringung ein 
qualender Dualismus, der ‘sich im gegenwdrtigen Entwicklungs- 
stadium des Menschengeistes nicht beseitigen 148t. Aber, ich 
meine, soviel !aBt sich doch sagen, daB die physische Welt als 
Gegenstand der Erkenntnis nicht etwas so ganzlich Ungeistiges 
sein kann, wie es zundchst, nachdem einmal das Subjekt sich 


244 Aufsatze 


seiner selbst bewuBt geworden war, den Anschein hatte, und 
daB das Subjekt, das in der Erkenntnis eine ganze fiir die Dauer 
geschaffene Welt sich zu eigen macht, denn doch wohl nicht das 
verschwindend kleine rasch verglimmende Lichtlein sein kann, 
als das man es sich neuerdings meistens vorstellt. Es mogen 
somit in erkenntnistheoretischen Erwagungen die metaphysischen 
Lehren von der Geistigkeit alles Seins und von der Gottlichkeit 
des Menschengeistes eine Stiitze finden. 

Nachdem. wir gesehen haben, wie die Phanomenologie den 
Gegenstand der Vorstellung von der Vorstellung selbst losldst, 
wird es nicht wundernehmen, wenn sie auch sonst da, wo in 
Wirklichkeit die Einheit eines Ineinander gegeben ist, scharf ge- 
sonderte Erscheinungen aufweisen zu kénnen glaubt. So meint 
z. B. Scheler, die Werte seien durchaus von den Lustgefiihlen zu 
scheiden und die wahre Ethik habe daher nichts mit Eud&émono- 
logie zu tun. In Wahrheit wird jedoch nicht die Schénheit der 
Rose als etwas von dem von ihr hervorgerufenen Entziicken 
Unterscheidbares geschaut, sondern all dieses Entziicken durch- 
dringt den Gegenstand und tragt dazu bei, ihn als schénen er- 
schauen zu lassen. Nur durch den Rekurs auf die quantitativ 
abgestuften Lustgefiihle erméglicht sich uns ein Vergleich 
zwischen der Schonheit der Rose und der der Nelke, wobei freilich 
wegen Verwebung des Quantitativen und Qualitativen in den 
Lustgefiihlen der Vergleich notgedrungen ein hinkender bleiben 
muB. Wie die Isolierungstendenz der Phanomenologie in der 
Ethik zur Ablehnung der Verwendung eines allgemeinen Einheits- 
mages fiihrt, so steht sie der gewodhnlichen psychologischen Er- 
klarung ‘der geistigen Vorgainge entgegen. Man ist gewohnt, 
auf psychologischem Gebiet alle Erscheinungen, wenn irgend 
moglich als Kombinationen einer verhdltnismaBig kleinen Zahl 
von Elementen aufzufassen, wobei man sich wohl bewuBt ist, 
daB es sich hier nie wm einfache Summierung handelt, sondern 
mit der Verbindung stets etwas Neues gegeben ist. Die Phdno- 
menologen haben dagegen die Neigung, anstatt das eine aus dem 
andern abzuleiten, ein jedes als schlechthin eigenartig aufzu- 
fassen. Darauf zielt Wundt ab, wenn er der Phanomenologie 
zum Vorwurf macht, iiber den Satz der Identitat in ihren Be- 
stimmungen nicht hinauszugelangen, Wahrheit sei eben Wahr- 
heit, Evidenz Evidenz und so gehe es weiter. Diese Kritik ist 
schwerlich ganz unberechtigt. Andererseits wird aber freilich 
zugegeben werden miissen, da8 die bis vor kurzem herkémm- 
liche Psychologie der Vielfaltigkeit spezifischer seelischer Pro- 
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zesse nicht geniigend Rechnung tragt und da insofern die 
Reaktion der Phanomenologen, mag sie auch iiber das Ziel 
hinausschieBen, begreiflich und nicht ohne Verdienst ist. 

Schon vor dem Auftreten der Phanomenologie finden wir eine 
philosophische Richtung, die wie jene, wenn -schon auf be- 
schrankterem Gebiete, den Hang zeigt, das, was man bisher auf 
anderes zuriickfithren zu k6nnen glaubte, als etwas Besonderes, 
letztlich Unauflésliches darzutun. Wir denken an die Neokriti- 
zisten. Den Ausgangspunkt bildet hier das Sollen, das ent- 
gegen aller Evidenz als etwas nicht nur vom psychischen Sein, 
sondern vom Sein iiberhaupt Grundverschiedenes angesehen 
wird. Wie das Sollen vom Sein, glaubt man dann ferner auch 
das moralische Sollen vom rechtlichen Sollen aufs scharfste 
sondern zu k6nnen. Das rechtliche Sollen ist eine Grund- 
kategorie fiir sich: auch gibt es auBer dem Begriff des Rechtes 
eine Idee des richtigen Rechtes, die gegeniiber der sittlichen Idee 
ihre grundsatzliche Eigenart durchaus zu wahren weiB. Bei alle- 
dem ‘thandelt es sich freilich fiir den Neokritizisten immer nur um 
etwas Formales, wm ein Richten und Ordnen der Gedanken, 
wahrend. der Phanomenologe, mehr platonisch als kantisch ein- 
gestellt, in seiner Schau nicht nur Formen, sondern auch Inhalte 
erfaBt. Aber so gewaltig dieser Unterschied vom esoterischen 
Standpunkt der Schulen aus auch sein mag, fiir die AuBen- 
wirkungen, zu denen wir unter anderem die Beeinflussung der 
Rechtslehre zu rechnen thaben, ist er ziemlich bedeutungslos. 
Dem Anspruch auf vOollige Eigenwiichsigkeit, der von allen 
Einzelwissenschaften so gern erhoben wird, sind die beiden in 
Betracht kommenden philosophischen Richtungen gleich giinstig. 
Es kann daher nicht wundernehmen, da8 in den neuesten Unter- 
suchungen iiber das Wesen der Rechtswissenschaft der Unter- 
schied von Neukantianismus und Phanomenologie ‘sich bisweilen 
fast vollig verwischt. Kelsen wird allgemein und gewi8 mit 
Recht zu den Neukantianern gerechnet. Sein Schiiler Felix Kauf- 
mann, der das Jahr des Erscheinens von Kelsens ,,Hauptprobleme 
der Staatsrechtslehre“ als das Geburtsjahr der eigentlichen 
Rechtswissenschaft bezeichnet, zahlt sich zu den Phanomeno- 
logen. Man kénnte meinen, daB sobald man sich von den Grund- 
lagen ausgehend an die konkreten Rechtssdtze heranmache, 
eine Divergenz zwischen neokritisch und phanomenologisch 
fundierter Rechtswissenschaft zutage treten miisse. Aber das 
ist durchaus nicht notwendig, da die Formen der ersteren fiir 
jeden Inhalt Raum haben und die Phanomenologie wohl anregt, 
im Recht etwas ganz Besonderes zu sehen, aber die nahere Be- 
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stimmung dieses Besonderen ganzlich der Wesensschau des 
einzelnen iiberlaBt. 

Es wurde schon oben angedeutet, daB die Phainomenologie als 
allgemeine Forschungsmethode auftritt. Vielleicht geht es zu 
weit, wenn man diese Behauptung sich auf samtliche Phanome- 
nologen beziehen lat, aber mir scheint, daB wer die grundlegen- 
den Schriften Husserls liest, sich des Eindrucks nicht erwehren 
kann, daB hier ein wenn auch nicht allen, so doch vielen zugang- 
licher Weg. gewiesen werden soll, auf dem durch geregeltes 
Zusammenwirken ein besserer Zustand philosophischer Einsicht 
herbeigefilhrt werden kann. Wir finden uns eindringlich auf- 
gefordert, das in unserem BewuBtsein Gegebene genauestens zu 
achten. Dadurch werden wir, wie uns sofort ad oculos demon- 
striert wird, befahigt, den Psychologismus mit Hilfe einer 
scharfen Unterscheidung der Vorstellung und des Gegenstandes 
der Vorstellung zu iiberwinden. Angespornt durch diese und 
manche andere gliickliche Entdeckung unseres Fiihrers geben 
wir uns der Hoffnung hin, bei einiger Ubung selbst dieses oder 
jenes bisher Ubersehene aufzufinden und dazu beizutragen, daB 
allmahlich vor dem geistigen Auge der Menschheit ein neuer 
Weltbau aufgefiihrt werde. Erinnern wir uns nun an das eben 
iiber die Isolierungstendenz der Phanomenologie, insbesondere 
thre Stellungnahme zur herkémmlichen Psychologie Gesagte, so 
kénnen wir uns nicht verhehlen, daB die Phanomenologie eine un- 
geheure Gefahr mit sich bringt. Was werden da nun nicht die 
zahllosen Unberufenen, die sich gern ‘als Jiinger der Philosophie 
aufspielen, in sich zu lesen glauben und mit wohlklingenden 
Namen versehen als unanfechtbares Ergebnis ihrer Wesensschau 
Offentlich vorzutragen sich erdreisten. Unanfechtbar in der Tat, 
denn sie haben ja nicht mehr wie nach fritherem Brauch in sorg- 
samer Analyse in dem entdeckten Neuen eine besondere Kom- 
bination allbekannter Elemente nachzuweisen, sondern diirfen es 
ohne weiteres als etwas ganz Unerhértes ausposaunen. Erfreute 
sich unser Geistesleben normaler Gesundheit, so ware solcher 
Mif8brauch nicht allzu sehr zu fiirchten. Aber in den Zeiten un- 
glaublicher Unaufrichtigkeit, um nicht zu sagen Verlogenheit, in 
denen wir leben, kann man nicht ohne schwere Besorgnis sehen, 
wie auf einem newen Wege der Falschung des nutrimentum 
spiritus Tiir und Tor ge6dffnet wird. Wir haben da soeben einen 
schweren Vorwurf gegen unser gegenwdrtiges Geistesleben er- 
hoben und méchten nicht, daB jemand meine, es sei leichtfertig 
geschehen. Auch handelt es sich um eine hdchst wichtige 
praktische Angelegenheit, da guter Wille und gemeinschaftliche 
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Arbeit ganz wohl etwas zur Reinigung des Augiasstalles bei- 
tragen mégen. Ich will daher meine Uberzeugung von der Un- 
ehrlichkeit unseres Zeitgeistes etwas naher begriinden. 

Der Rationalismus des 18. Jahrhunderts mag als oberflachlich 
bezeichnet werden, aber er war ganz gewi8 nicht unehrlich. Er 
sah von den Dingen nur die AuBenseite und kannte im wesent- 
lichen nur 4uBere Verkniipfungen. Doch sah er, was er sah, klar 
und deutlich im hellen Tageslichte. Die Reaktion gegen den auf- 
klaérerischen Rationalismus ist in Deutschland die historisch- 
romantische Richtung. Sie wendet sich den irrationalen Machten 
zu, versenkt sich in die Natur, die Geschichte, die Kunst. Man 
huldigt also einer immanenten, nicht einer transzendenten Auf- 
fassung, sucht die Bereicherung und Vertiefung, nach der man 
sich sehnt heraus aus der Armut und Plattheit des bisherigen 
Lebens, in dieser Welt. Die Stunde der Neubelebung des reli- 
gidsen aufs transzendente gerichteten Lebens ist noch nicht ge- 
kommen. Aber seitdem durch Christus die Liebe zu einem tran- 
szendenten Gott der abendlandischen Kulturwelt mitgeteilt wurde, 
konnte hier kein VerweltlichungsprozeB, so miachtig und nach- 
haltig seine Wirkungen auch sein mochten, die Sehnsucht nach 
dem Transzendenten zum Erléschen bringen. ‘Wer sich zur 
jmmanenten Weltauffassung bekennt, also das Gdttliche in dieser 

Jelt in irgend einer ihrer Daseinsformen eingeschlossen sein 1aBt, 
der meint im Grunde seines Herzens doch den transzendenten 
Gott. Daran liegt es, daB der Uberschwang der Gefithle, der in 
gewissen Erscheinungen der Renaissance, und viel deutlicher 
moch xin der Romantik, den Machten dieser Welt entgegen- 
gebracht wird, auf die Nachwelt, mag sie auch die Werke, in 
denen er sich 4uBert, eine Zeitlang uneingeschrankt und mit Vor- 
behalt dauernd bewundern, schlieBlich doch als etwas im letzten 
Grunde nicht vollig Echtes wirken muB. Vielleicht ist es da's 
Schénste an Goethes herrlicher Figur, daB er auch in dieser Hin- 
sicht iiber die Schwdche seiner Zeit erhaben war. Wohl ist in 
Goethes Natur ein sonderlich starker Zug zum Transzendenten 
nicht bemerkbar, aber ‘so viel wahrer Religion war ‘er sich, nach 
dem Gesamteindruck seines Schaffens zu urteilen, doch bewuBt, 
daB er gegeniiber dieser Erdenwirtschaft, so griindlich er sie 
kannte und so innig er sie liebte, sich die Losgeléstheit dessen zu 
bewahren wuBte, der zu etwas Besserem geboren ist. Ganz 
anders die eigentlichen Romantiker, ganz anders die Hegelsche 
Philosophie, das ausgereifteste System einer immanentistischen 
Lebensanschauung. Gerade an den Lehren dieses im Grunde 
kiihlen, etwas pedantischen Dialektikers lieBe sich der Vor- 
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wurf, den wir gegen die von ihm vertretene Geistesrichtung 
erheben, am leichtesten deutlich machen. HeiBt es da nicht, dak 
die Geschichte des Menschengeschlechts, diese Geschichte, die 
sicherlich zu Gott fiihrt, aber vorlaufig noch in ihren vielfach 
ungeschickt tastenden, bisweilen riicklaufigen Bewegungen von 
ihrer Gottesferne nur allzu deutlich Kunde gibt, der Boden der 
Ehre Gottes sei? Erscheint nicht kraft einer kiinstlichen 
Dialektik von der Art, daB man mit ihr alles und nichts beweisen 
kann, der in der Geschichte zu uns redende Geist, der, wenn er 
iiberhaupt eine gute Botschaft bringt, sie stammelnd und 
stotternd ausspricht, ‘als die sich voll entfaltende Gottheit selbst? 
Und sollen wir nicht den Staat, diese unentbehrliche, aber nur 
allzu menschliche Institution, als etwas Gd6ttliches verehren und 
bewundern, weil sich von ihm in einem gewissen Sinne sagen 
laBt, daB er Freiheit und Notwendigkeit in sich vereine. Man 
versteht den Ingrimm, den solches Gerede bei Schopenhauer, 
einem der ehrlichsten Geister, die je existiert haben, hervorrief, 
man versteht den Pessimismus dieses Mannes in einer Umwelt, 
die solche Kathederweisheit mit Begeisterung aufnahm und ver- 
breitete. Man kann nicht ohne Rithrung auf die Gestalt Schopen- 
hhauers blicken. Es ist sein Schicksal, in einer Zeit gesattigter 
Selbstzufriedenheit von einer leidenschaftlichen, ausschlieBlichen 
Liebe zum Echten, zum Ernst der Wahrheit erfiillt zu sein. All 
die Pfeiler, auf die isich sein System stiitzt, sind eherne Reali- 
taten: das Leid der. Welt, die Sehnsucht nach einem tran- 
szendenten Nirvana, die inmitten der Jammerlichkeiten dieses 
Lebens das Herz befallt, Mitleid und Kunst, die uns dem grofen 
Ziel naher fiithren, die Abkehr vom Leben, die den Frieden bringt. 
Wir glauben und hoffen, daB er nicht alles gesehen hat, was fiir 
unsere Auffassung vom Sinn des Lebens entscheidend ins Ge- 
wicht fallt, auch mag er nicht alles, was er sah, richtig gedeutet 
haben. Aber wir sind keineswegs sicher, daB der Aspekt des 
Lebens, den er in der Lauterkeit seines Wesens geschaut hat, 
nicht bis an das Ende der planetaren Entwicklung des Menschen- 
geistes eine der wenigen ernstlich in Betracht kommenden Welt- 
anschauungen bleiben wird. Die Zeitgenossen Schopenhavers 
konnten seiner Philosophie schon deshalb nicht gerecht werden, 
weil der Aufschwung der Technik, die rasche Fortentwicklung 
der Natur- und Geschichtswissenschaft, das soziale und das 
nationale Problem die Geister viel zu sehr fesselten, als daB sie 
fiir das Transzendente ‘sonderlich empfanglich gewesen waren. 
Wahrend Schopenhauer gegeniiber Hegel einen Aufschwung in 
hdhere Sphdren bedeutet, macht sich schon zu des ersteren Leb- 
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zeiten eine allgemeine Reaktion gegen Hegel im Sinne einer Er- 
niichterung und Vergroéberung der Betrachtungsweise bemerk- 
bar. Wir denken an die historisch-kritische Bearbeitung des 
Christentums, an den Materialismus der beginnenden zweiten 
Halfte des 19. Jahrhunderts. Man ist weniger geist- und gefiihl- 
voll als die Romantiker, aber aufrichtiger als sie. So achtens- 
wert erscheint diese Bewegung, da8 man bedauern méchte, daB 
sie so kurz wewesen ist. Bevor sie durch die Schrecken des 
wilhelminischen Zeitalters verdrangt wird, taucht nun noch eine 
Erscheinung auf, die zu den interessantesten der Geistes- 
geschichte Deutschlands gehdért. Friedrich Nietzsche hatte eine 
erhabene, hochfliegende Seele, der nur das Transzendente wirk- 
lich Geniige leisten konnte. Indessen verhinderten gewisse mehr 
akzidentelle Besonderheiten seiner Anlage in Verbindung mit 
der geistigen Atmosphdre, in der er lebte, daB sich eine tran- 
szendente Lebensanschauung bei ihm ausbildete, und so erschépfte 
er seine Krafte in der Bemithung um das unm6gliche Ziel, inner- 
halb des Diesseitigen ein Ubermenschliches zu erdenken. Mit 
den Attributen des Ubermenschentums, die sein angespannter 
Wille seiner reichen Phantasie abtrotzt, suchte sich freventlich 
das auf ihn folgende reinmaterialistische Zeitalter zu schmiicken, 
gerade wie auf dem Bilde, von dem Schopenhauer erzdahlt, die 
Affen sich mit der Periicke und dem Kriickstock belustigen, die 
der gen Himmel fahrende Kant ihnen herabwirft. DaB sich in 
den letzten Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts eine ganzliche 
Materialisierung des Empfindens einstellte, erklart sich unschwer 
daraus, daB bei uns nach langer Karenz sich endlich der Nation 
und dem einzelnen im weitesten Ma8B die Gelegenheit bot, zu 
auBerer Macht und Geld und Gut zu gelangen. Das waren denn 
die Werte, die wie alles Neue zundchst so begehrenswert er- 
schienen, da8 man fiir ihren Erwerb gern seine Seele verschrieb. 
Eine Philosophie, die auf hdhere Ziele den Blick lenkte, wurde 
vom Zeitgeist geringschdtzig behandelt, der leere Formalismus 
der Neukantianer, der sich gegeniiber jedem Inhalt, also auch 
gegeniiber jeder Zwecksetzung auf dem Gebiete des Handelns, 
geduldig erweist, erhalt den Rang einer Art offizieller Philosophie. 
Dabei will man nun aber doch nicht auf den Anschein jenes 
Besitzes verzichten, der einst die Nation in der Sphare des 
Geistigen groB gemacht hatte. Alle innere GrdoBe bezeichnenden 
Epitheta legt man sich immer noch bei. Wie mit Trophden be- 
hangte man sich mit Wortgeflechten, die den Magazinen der 
schongeistigen und philosophischen Literatur der Vergangenheit 
entstammten und in die dereinst geistige Realitaten, Gedanken 
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und Gefiihle, wennschon vielleicht wie in etwas Zu weite, auf- 
gebauschte Gewdnder, eingekleidet gewesen waren. Ja man iiber- 
bot alles bisher Dagewesene in einem immer hoéher geschraubten, 
sich immer mehr zuspitzenden Stil. So konnte man schlieBlich 
glauben, auf die iibrige Welt als oberflachlich und geistig unbe- 
deutend herabblicken und dabei im privaten und Offentlichen 
Leben eine ausschlieBlich auf die handgreiflichsten Giiter gerichtete 
Realpolitik betreiben zu diirfen. Zu Ehren dieser Gesellschaft sei 
es gesagt, daB in ihr ein sehr ordindrer, aber doch wenigstens ehr- 
licher Zynismus immerhin nicht ganz selten angetroffen werden 
konnte. 

DaB die Phanomenologie dem eben geschilderten Treiben, das 
keineswegs ausschlieBlich der Vergangenheit angehort, dienen 
kann und wird, scheint mir unleugbar. Ist sie doch,. wie wir 
sahen, in hervorragendem Mae geeignet, Worte fiir Gedanken 
passieren zu lassen. Andererseits muB es ihr aber doch auch zu- 
gute gerechnet werden, fiir Képfe wie Max Scheler, die ernst- 
lich nach neuen geistigen Realitaten ausschauen, ein Vehikel ge- 
bildet zu haben. Da der Gedankenbau dieses Philosophen noch 
nicht zum Abschlu8 gelangt ist, soll hier nicht erértert werden, 
inwiefern seine Schriften, insbesondere ‘sein ethisches Hauptwerk, 
der Rechtslehre ein neues Fundament bietet. 

Il. Wir wagen die Voraussage, daB spadter einmal die 
Phdnomenologie als eine Parallelerscheinung zu dem von William 
James vertretenen radikalen Empirismus aufgefaBt werden wird, 
womit sie in eine Gesellschaft @eradt, auf die sie stolz sein kann. 
Freilich mu8 man, um die Ahnlichkeit anzuerkennen, mehr auf 
die praktische Tragweite der Methode, als auf thre erkenntnis- 
theoretische Einkleidung sehen. Der radikale Empirismus, von 
dem hier die Rede ist, wird von den kontinentalen Denkern viel- 
fach fiir erkenntnistheoretisch roh erklart, und ist wohl auch 
in dieser Hinsicht ganzlich naiv. In dem Postulat aber, in das 
er ausmiindet, steht er der Phanomenologie sehr nahe. Richtet 
eure Blicke, lehrt William James, mit aller Aufmerksamkeit auf 
euer Inneres; befreit euch dabei von allerhand intellektualisti- 
schen Vorurteilen, die euch irgendwelchen Theoremen zuliebe 
von vornherein eine bestimmte Einstellung geben médchten! Wie 
sein geistiger Vorfahr Bacon, hinter dem er an Verstandeskraft 
kaum zuriicksteht, den er an Seelengré8e iiberragt, verlangt 
James von idem Jiinger der Philosophie in erster Linie einen 
unbefangenen Blick. Was Bacon von dem Reich der Natur sagt, 
hatte unser Philosoph cum 'grano salis von dem inneren Reich 
sagen kénnen, in das er einfiihren méchte: nisi sub persona in- 


Baumgarten, Neueste Richtungen usw. 251 


fantis intrare non licet. Folgt die Menschheit dieser Anweisung, 
dann ‘darf sie erwarten, da8 allmahlich immer mehr R§&tsel sich 
lésen, immer mehr Materialien fiir den Bau einer neuen Welt- 
anschauung herbeigeschafft werden. William James wirkte da- 
durch besonders anspornend auf die Energien seiner Mit- 
menschen, daB er sich selbst nicht als den Trager groBer Offen- 
barungen hhinstellt, sondern als den Vorverkiinder einer Ara, die 
das, was er im wesentlichen nur als méglich aufweist, in weitem 
Umfang verwirklichen wird. In diesem Sinne zitiert er in einem 
seiner Vortrage die Verse Tennysons: 
Ring out, ring out my mournful rhymes, 
But ring the fuller minstrel in. 

Freuen wir uns vorlaufig an ihm, diesem Vergil, der uns in dem 
Inferno unseres eigenen Geistes ein Fiithrer geworden ist. Es ist 
nicht angebracht, an dieser Stelle einen Uberblick iiber die den 
Psychologen von Fach interessierenden psychologischen Ent- 
deckungen William James zu geben. Nur auf die groBen Data, 
die den Grundzug seiner Weltauffassung bestimmen, wollen wir 
einen Blick werfen. Zuvor soll jedoch noch ein Wort von der 
Methode ‘gesagt werden, deren wir hier zum zweiten Male be- 
gegnet sind. 

Bedeutende Geister verfallen nicht selten in den Irrtum, daB, 
was sie sehr deutlich in sich lesen, von andern mit ebensolcher 
Klarheit erkannt werden ko6nne. Sie haben die Bescheidenheit, 
ihr ganzes Verdienst darin zu sehen, daB sie sich die Miihe ge- 
geben haben, das Auge auf sich selbst zu richten und mit ange- 
spannter Aufmerksamkeit auf diesem wichtigsten aller Gegen- 
stande verharren zu lassen. Solche Bescheidenheit macht sich 
dann durch die Hoffnung bezahlt, daB man erst am Anfang der 
Entdeckungen stehe, daB man den Schliissel gefunden habe, der 
das Tor einer reichen Schatzkammer Offnet. Nicht was man mit 
Hilfe des Verfahrens erreicht hat, sondern das Verfahren selbst, 
so naheliegend, so einfach es auch ist — ein wahres Ei des 
Kolumbus — erscheint als das eigentlich Wichtige. In Wahrheit 
verhalt es sich nun aber so, daB die meisten Menschen g4nzlich 
unfahig sind, selbst die einfacheren Vorgange ihres eigenen 
Seelenlebens anders als ganz verschwommen in sich abzu- 
spiegeln; steht es sich bei jemand in dieser Beziehung anders, 
so ist er damit ohne weiteres ein ausgezeichneter Psychologe, 
ein relativ seltenes Phanomen. Daher ist die Experimental- 
psychologie, sobald sie iiber anderes als das Allergrobste Aui- 
schluB geben will, so unzuverldssig. Die Untersuchungsperson, 
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in aller Regel quivis ex populo — auch wenn sie nicht gerade 
Laboratoriumsdiener ist — vermag in keiner Weise deutlich an- 
zugeben, was sich beim Urteilen oder Werten in thr abspielt. 
Was sie dabei wahrgenommen haben will, ist meistens ganz 
Nebensichliches, bloBe Begleiterscheinung des zu untersuchenden 
Vorgangs, und es hat geradezu etwas Komisches, wenn das be- 
deutungsloseste Geschwatz iiber die elementaren Denkakte in 
sorgfaltiger Aufzeichnung der Nachwelt erhalten wird. Die 
Experimentalpsychologen ‘gehen, mégen sie sich nun dariiber klar 
sein oder nicht, von dem Satz aus, daB der Geist sich alles dessen, 
was in ihm vorgeht, deutlich bewuBt sein miisse. Unsere Zeit, 
die vielleicht keine gréBere wissenschaftliche Tat, als die Ent- 
wicklung der Lehre vom UnbewuBten aufzuweisen hat, kann an 
diesem Axiom unmdglich festhalten. Weil nun aber ganz zweifel- 
los das Ich, das manches UnbewuBte in sich birgt, durchaus nicht 
notwendig fahig sein muB, die bewuBten Vorgange sich zu klarer 
Erkenntnis zu bringen, darf man nicht das Kind mit dem Bade aus- 
schiitten und meinen, die psychologische Selbstbeobachtung sei 
iiberhaupt nicht imstande, eine tiefere Kenntnis vom Geist und 
damit von der Welt, wahre Philosophie, zu vermitteln. Wir 
irren schwerlich in der Vermutung, daB die MiBerfolge der 
Experimentalpsychologie und die Oberflachlichkeit eines so er- 
heblichen Teils der stricto sensu psychologischen Literatur zum 
Teil an der Abneigung ‘schuld sind, mit der man namentlich in 
Deutschland dem Psychologismus gegeniibertritt. Man beurteilt 
den Baum nach seinen Friichten und meint, es miisse offenbar das 
Geistige oder die Normen des Geistigen etwas ganz anderes sein, 
als was die Psychologie mit ihren Methoden zu bearbeiten unter- 
nehme; es miisse sich darum handeln, mittels eines ganz be- 
sondern Vermogens, etwa einer intellektualen Anschauung, in 
eigenartige, von den seelischen Vorgdngen ‘durchaus verschiedene 
Wesenszusammenhdange einen Einblick zu gewinnen. Das ‘scheint 
uns nun ein verhangnisvoller Irrtum zu sein. Selbst der Mechanis- 
mus der einfachsten psychischen Vorgange liegt nicht dem Auge 
eines jeden, wohl aber des scharfer blickenden Psychologen 
offen, der dabei keines andern Verfahrens, als des der gewoéhn- 
lichen Selbstbeobachtung sich bedient. Ist die Sehkraft des 
Psychologen in ganz besonderem Grade gesteigert, dann ge- 
winnt er auch von den verwickelteren seelischen Prozessen ein 
klares Bild, und dann wird ihm wohl gemeiniglich der Ehrentitel 
eines groBen Philosophen nicht versagt werden. Eigentlich sollte 
man freilich Zu einem groBen Philosophen noch mehr verlangen. 
Eine solche Bezeichnung will so recht nur fiir den passen, der 
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nicht nur die Gabe hat, deutlicher in sich zu lesen, als es dem 
Durchschnittsmenschen vergénnt ist, sondern der auch mehr in 
sich zu lesen findet als andere. Auch ein solcher Mensch hat 
nichts in'sich, was andern ganzlich fehlte. Sonst wire er fiir uns 
ein Monstrum. Wohl aber ist in ihm, was bei andern in dunklem 
Keim verschlossen liegt, zur Bliite entfaltet; in ihm tritt der 
Menschengeist in ein neues Entwicklungsstadium. Aber auch er 
hat keine andere Forschungsmethode, als die einfache Selbst- 
beobachtung. Nach alledem miissen wir der Hoffnung entsagen, 
es kénnte der Appell, sich selbst einer eindringlichen Beobachtung 
zu unterwerfen und die Ergebnisse genau zu beschreiben, kame 
er auch aus noch so beredtem Munde, eine Ara groBer Ent- 
deckungen auf dem Gebiet des Seelenlebens herbeifiihren. Es be- 
darf groBer Begabung, um eine wahrhaft fordernde Beschreibung 
der Denkvorgénge zu liefern, es bedarf dessen, was vielleicht 
allein als Genie bezeichnet zu werden verdient, um etwas Neues 
zu sehen, das unmittelbar die Weltanschauung der Menschheit zu 
beeinflussen vermag. Trotzdem ware es ganz verfehlt, der Forde- 
rung genauer Beobachtung und Beschreibung der Facta, die 
unser Seelen- und in letzter Linie unser Weltbild bestimmen, 
jeden heuristischen Wert absprechen zu wollen. Angespannte 
Selbstbeobachtung und der methodische Vergleich der Ergebnisse 
des eigenen mit denen des fremden Schauens scharfen das innere 
Auge. Freilich mu8 man Geduld haben, will man diese Wirkung 
sich deutlich 4uBern sehen. Wichtiger ist folgendes: Die groBen 
Manner, deren innere Schau eine Epoche in der Entwicklung des 
Menschengeistes bedeutet, haben meistens unverhaltnismaBig 
mehr Gewicht auf die Verbindung aller Tatsachen in einem um- 
fassenden Gedankensystem, als auf eine mOglichst deutliche Be- 
zeichnung der Grundtatsachen gelegt, fiir die gerade ihnen zuerst 
der Blick sich 6ffnete. So erklart sich das Bestehen einer ganzen 
Kategorie von Versuchen psychologischer Verdeutlichung, die im 
Hinblick auf die Philosophie dieses oder jenes groBen Denkers 
spdter unternommen worden sind. Wieviel besser ware es ge- 
wesen, wenn der Entdecker selbst das, was er vor allen andern 
sah, uns genau geschildert hatte. Er dachte vielleicht ganz naiv, 
daB das von ihm Gesehene jedem einleuchten miisse, und ver- 
schmahte es daher, langer dabei zu verweilen. Die methodische 
Forderung, von der hier die Rede ist, soll ihn verhindern, uns um 
eine unschatzbare Aufklarung zu bringen. Man sage nicht, da8, wer 
geistig weiter entwickelt sei als seine Zeitgenossen, von diesen ja 
doch nicht verstanden werden k6nne, da sich das Neue in ihm auch 
mittels der genauesten Schilderung nicht iibertragen lasse. Es 
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verhalt sich in Wirklichkeit so, daB, wer weiter fortgeschritten 
ist als wir, dadurch, daB er, so gut es gehen will, von dem neuen 
Aspekt, der sich ihm er6ffnet, redet, das latente Verstandnis in 
uns fiir ihn weckt, uns selbst allmahlich auf seine Stufe hebt. 
Das Schlimme ist nur, daB ein groBer Mann oft selbst nicht weil, 
was das wesentlich Neue an seinem Lebenswerk ist. Halt er sich 
selbst zu eingehender Schilderung der Grundtatsachen an, so 
schadet es nicht viel, wenn er meint, nicht in diesen, sondern in 
ihrer geschickten Verbindung zu einem Ganzen liege der Haupt- 
wert seiner Leistung. Auch wird, wenn der radikale Empirismus 
in dem Sinne, in dem William Jamies ihn versteht, zur allgemeinen 
Forschungsmethode geworden ist, viel weniger haufig als bisher 
ein Autor sich und das Publikum iiber die Haltlosigkeit einer 
Philosophie tauschen, hinter deren gelehrt und tief klingenden 
Ausdriicken vielleicht nichts als ein schattenhafter seit Gene- 
rationen nicht mehr iiberpriifter Sinn 'steckt. Vor allem aber kann 
jene systematische Beobachtung und Deskription der psychischen 
Realitaten dazu fiihren, den reichen Besitz an innern Giitern, den 
unendlich viele miteinander teilen, in methodischer psycholo- 
gischer Sichtung klarzustellen und fiir den Aufbau einer Philo- 
sophie zu verwerten. Man denke an die psychologische Be- 
arbeitung der religidsen Erfahrung, die durch das bekannte Werk 
von William James die schénste Bereicherung und Inspiration 
erhalten hat. Vielleicht ist es gestattet, an dieser Stelle die friiher 
gegebene Anregung zu.wiederholen, es méchte sich die psycho- 
logische Untersuchung auf das ganze Gebiet des Transzendenten 
erstrecken, also auBer auf das transzendente Religidse, auf 
das transzendente Gliick, dessen Begriff dem Pessimismus 
und der Resignation so vieler Menschen zur Voraussetzung 
dient, auf das transzendente Objekt, wie es in jedem Urteil der 
Selbstbeobachtung entgegentritt, auf das Transzendente in dem 
Symbolismus der Kunst. 

Die Weltanschauungstatsachen, die William James’ Geist 
lebendiger als der irgend eines seiner Zeitgenossen erfaBte, 
scheinen mir vor allem zu sein: die Méglichkeit — im strikten 
Gegensatz zur Notwendigkeit — einer sich bis ins Transzendente 
verlierenden Verbesserung und Erhéhung des Menschen- und 
Weltschicksals, das Vorhandensein iibermenschlicher Michte, die 
sich fiir einen gliicklichen Ausgang des Weltdramas einsetzen, 
die dem Menschen kraft seiner Freiheit sich bietende Wahl, bei 
dem Kampf des Guten und Bosen als bloBer Zuschauer zu 
verharren oder fiir die eine oder andere Partei in die 
Schranken zu treten, die sich daraus ergebende Mitverantwort- 
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lichkeit fiir den schlieBlichen Ausgang. Das alles ist nun freilich 
fiir William James nicht unmittelbar der Erfahrung gegebene 
Tatsache, sondern zundchst nur Gegenstand einer Annahme als 
moglich, die, weil sie den tiefsten Bediirfnissen der menschlichen 
Natur entspricht, durch einen Willensakt zur Wahrheit erhoben 
wird. William James macht diesen Umweg zum Glauben an die 
von ihm vorgetragene Weltanschauung wohl wesentlich nur des- 
halb, weil er diese Weltanschauung gern auch solchen mitteilen 
mochte, die sich voraussichtlich weigern werden, sie von vorn- 
herein als itberzeugend anzunehmen. In der Erkenntnis, da8 in 
Weltanschauungsfragen eine Uberredung mit den Mitteln des ge- 
wohnlichen intellektualistischen Beweisverfahrens auBerst proble- 
matisch ist, ruft er den Willen zu Hilfe und behauptet, daB man 
nur glauben zu wollen braucht, um dem Geglaubten Wirklichkeit 
zu verleihen. Wenn jemand, sagt James mit seinem Lieblings- 
beispiel, der sich bei einer Bergpartie verstiegen hat und keine 
andere Rettungsmoglichkeit vor ‘sich sieht als hoéchstens die eines 
gewagten Sprungs iiber einen Abgrund, sich entschlieBt, an das 
Gelingen des Sprungs zu glauben, so wird sein Glaube sich be- 
wahrheiten; ist er dagegen voll von Bedenklichkeiten, so ist vor- 
auszusehen, daB ihm der Sprung mi®gliicken wird. Der Philosoph 
gibt uns da einen ausgezeichneten Rat; man kann sich in vielen 
Lebenslagen durch den Willen zum Optimismus bestimmen und 
wird dabei haufig mit dem frei gewahlten Glauben recht behalten, 
aber schlieBlich ist eine solche Autosuggestion doch ein kiinst- 
liches, mit der innern Wahrhaftigkeit schwer vertragliches Hilfs- 
mittel, zu dem man nur im duBersten Notfall seine Zuflucht 
nehmen sollte. In Fragen der Weltanschauung insbesondere hat 
man doch zunachst das ganze Arsenal der Vernunftgriinde zu er- 
schépfen, bevor man bei einem non liquet angelangt sich ent- 
schlieBt, durch einen Willensakt dem Zweifel ein Ende zu machen. 
Ja, man sollte in. aller Regel, selbst wenn nach reiflichster Ab- 
wagung des Fiir und Wider der Vernunftgriinde ein sicheres Er- 
gebnis sich nicht erzielen 1aBt, es lieber der weiteren Erfahrung 
des Lebens iiberlassen, eine Uberzeugung in dem einen oder 
anderen: Sinne herbeizufithren, anstatt sich selbst durch autori- 
tative Willkiir die Uberzeugung aufzudrangen, die sich als die 
forderlichste darstellt. Der Pragmatist wird uns nun freilich an 
dieser Stelle entgegenhalten, daB wir einen ganz unrichtigen Be- 
griff von Wahrheit hatten. Die pragmatistische Auffassung der 
Wahrheit, deren Hauptbegriinder James sei, lasse es als aus- 
geschlossen erscheinen, daB das von ihm vorgeschlagene Ver- 
fahren mit der Wahrhaftigkeit im Widerspruch stiinde. Sei 
17* 


256 Aufsatze 


Wahrheit nichts anderes als Niitzlichkeit einer Vorstellung, dann 
konne man den nicht unwahrhaftig schelten, der sich entschlieBe, 
die als niitzlich erkannte Vorstellung fiir wahr zu nehmen. Ich 
konnte erwidern, daB es von dem Standpunkt dieser Wahrheits- 
theorie eines Willensentschlusses gar nicht bediirfe, wenn die 
Niitzlichkeit feststande, mdchte aber lieber iiberhaupt nicht auf 
den Einwand eingehen, da mir die pragmatistische Auffassung der 
Wahrheit als der schwdchste Teil der Jamesschen Philosophie 
und insoweit ‘sie itberhaupt der Widerlegung bedarf, langst wider- 
legt erscheint. Lassen wir es nun.auf sich beruhen, wie William 
James zu dem Glauben an die dem Menschen sich bietende Még- 
lichkeit, zu dem gliicklichen Ausgang des Weltdramas beizutragen, 
gekommen ist und wie er diesen Glauben rechtfertigte. Die Art 
und Weise, wie er diesem seinem lebendigen Glauben Ausdruck 
zu geben wuBte, hat vielen die Augen dafiir ge6ffnet, da’ damit 
in der Tat der Sinn unseres Lebens in einem sehr wesentlichen 
Teile richtig getroffen ist. Die Beziehumgslinien von der James- 
schen Weltanschauung zum Recht sind, soviel wir sehen k6nnen, 
jedenfalls in Deutschland bisher nicht gezogen worden. Uberhaupt 
verlangt das europaische, zum mindesten das kontinentale Denken 
doch wohl eine mehr intellektualistische Zusammenfiigung der 
einzelnen Gedanken zum System, als es dem geistigen Tempera- 
ment des groBen Amerikaners entspricht. Wir werden daher das 
Ganze seiner Lehre schwerlich iitbernehmen kénnen. Wohl aber 
glauben wir, daB einzelne der von ihm unvergleichlich formu- 
lierten Gedanken zu den Grundpfeilern des Baus unserer zu- 
kiinftigen Philosophie gehéren werden. Hiervon wird unten noch 
Zu Sprechen sein. 

Ill. Da& zwischen den Anschauungen William James’ und 
denen Henri Bergsons eine gewisse Verwandtschaft besteht, 
haben beide Philosophen mit Genugtuung hervorgehoben. Frei- 
lich kann es sich dabei nur um die praktische Gesamttendenz 
handeln, der kognitive Apparat ist bei beiden verschieden genug. 
Wie James erklart auch Bergson dem Intellektualismus den Krieg 
und — was wichtiger ist — sucht auch er dem Menschen die 
Hoffnung zu geben, er kénne, wenn er sich nur auf die in den 
Tiefen seiner Seele verborgenen Energien besinne und von ihnen 
den geeigneten Gebrauch mache, in geradezu unbegrenztem MaBe 
zu dem Fortschritt der Welt beitragen. Was dem kontinentalen, 
namentlich auch dem deutschen Denker die Lehre Bergsons viel 
interessanter erscheinen 14Bt, als die des Amerikaners, ist der 
systematische, intellektualistische Charakter dieser blendenden 
Erscheinung des Antiintellektualismus, ein Charakter, den wir 
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Deutschen nun einmal von einer eigentlichen Philosophie ver- 
langen. Bei Bergson bemiachtigt sich die biologische Ent- 
wicklungstheorie, und zwar eher in der Form des Lamarckismus 
als des Darwinismus, des Gebietes der Erkenntniskritik. Wenn 
der Mensch aus dem Kampf des Daseins als der Sieger iiber alle 
andern Tierrassen hervorgegangen ist, so dankt er das vor allem 
dem Gehirn, mit dem er durch einen Schépfungsakt der Lebens- 
kraft, des élan vital, ausgestattet worden ist. Das Gehirn be- 
schrankt die unendliche Fiille der Perzeptionen auf das fiir die 
dem Individuum dienlichen Reaktionen erforderliche Ma8. Dazu 
kommt dann die Ausbildung der intellektuellen Funktionen, die 
uns zwar nicht wahre Erkenntnis der Dinge, fiir die sie vielmehr 
weit eher hinderlich ist, wohl aber in der vortrefflichsten Weise 
eine schematische Vorausberechnung der unsere physische 
Existenz betreffenden Ereignisse und damit eine kluge Politik 
des Handelns erméglicht hat. Wollen wir tieferes Verstandnis 
fiir die Welt gewinnen, so miissen wir uns von der intellektualisti- 
schen Einstellung tunlichst freimachen, uns gewissermafen auf 
eine urspriingliche, unmittelbare Betrachtungsweise zuriick- 
besinnen, miissen uns mit andern Worten statt der Intelligenz 
der Intuition bedienen. Die Intuition zeigt uns, wie in einer 
echten, nicht ins Raumhafte verzerrten Zeit unvorhersehbar un- 
aufhérlich Neues entsteht, wie in uns selbst die Krafte ruhen, 
spontan, wahrhaft schopferisch zu wirken. Bergsons Lehre von 
der Intuition entspringt offenbar dem gleichen Bediirfnis, wie der 
radikale Empirismus und die Phaénomenologie. Irgendwie, das 
ist iiberall die Losung, mu8 der harte, enge Rahmen des Welt- 
bildes, das vorwiegend durch die Naturwissenschaften bestimmt 
worden ist, durchbrochen werden, miissen neue, weitere, hoff- 
nungsvollere Perspektiven dem Auge sich 6ffnen. Ob man ge- 
rade der Bergsonschen Anweisung Folge zu leisten sich bemiihen 
wird, hingt von der Gesamtbeurteilung ab, die man seiner Philo- 
sophie zuteil werden laBt. 

Der besondere Reiz der Bergsonschen Philosophie liegt — von 
seinem glanzenden Stil, der ihn zu einem der ersten franzdsischen 
Schriftsteller macht, ganz abgesehen — in der geistreichen Art 
und spielenden Leichtigkeit, mit der er ein grofes empirisches 
Tatsachenmaterial zur Begriindung seiner Ansichten verwendet. 
Es ware nun aber ungerecht, sein Verdienst nur in diesen Vor- 
ziigen zu sehen und ihm die eigentliche philosophische Originalitat 
abzusprechen. Gewi8 ist die Ahnlichkeit mit Schopenhauer bis- 
weilen frappant, aber selbst gegeniiber diesem Denker, mit dem 
er sich mehr als mit irgendeinem andern beriihrt, bewahrt er 
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seine Selbstindigkeit. Bei Bergson 148t gewissermaBen auf dem 
Grund des urspriinglichen integralen Weltbildes durch Weg- 
lassungen und Unterstreichungen der Intellekt im Interesse der 
Erhaltung im Kampf ums Dasein ein kiinstliches Schema ent- 
stehen, das schlieBlich allein die Oberflache des Bewubtseins ein- 
nimmt. Bei Schopenhauer dagegen ist von vornherein fiir den 
Menschen die Welt seine Vorstellung, d. h. das Werk seines 
Intellektes; nur auf einem ganz geheimnisvollen Wege vermag 
in auBergewohnlichen Fallen der menschliche Geist seinen meta- 
physischen Herkunftsort sich zum BewuBtsein zu bringen und 
die Tauschung der Vorstellung zu durchschauen. Dem entspricht, 
daB nach Bergson der Mensch, der zu intuitiver spekulativer Er- 
fassung der Dinge sich durchringt, in einer und derselben Welt 
die Vorteile der Artefakte seines Intellektes und das freie Spiel 
seiner Krafte verwerten kann, wahrend nach Schopenhauer mit 
dem Lichte metaphysischer Erkenntnis iiber die Welt der Vor- 
stellung die unabwendbare Katastrophe hereinbricht. Fragen wir 
nun, ob Bergsons Weltanschauungslehre, die wir als eine inter- 
essante und originelle anerkennen, richtig ist, so diirfen wir dabei 
nicht absolut zwingende Beweise verlangen oder ebensolche 
Gegenbeweise erbringen wollen. Eine Philosophie kann durch 
die Art, wie sie die Summe der Erfahrungsdata zum System zu- 
sammenfiigt, sich als einleuchtend, besser noch als plausibel dar- 
stellen. Sie kann nicht ‘strikte bewiesen oder widerlegt werden. 
Wenn wir uns nicht zu Bergsons Philosophie bekennen kénnen, 
so liegt das einfach daran, daB, wie aus der unten zu gebenden 
kurzen Skizzierung unserer eigenen Weltanschauung sich er- 
geben wird, die Sprache der Erfahrung uns in einem anderen 
Sinne zu deuten zu sein scheint. Die scharfe Unterscheidung ver- 
schiedener Erkenntnisvermégen diirfte sich nachgerade in einem 
ehrenvollen Alter von ein paar tausend Jahren iiberlebt haben. 
Was man in den letzten Jahrhunderten wesentlich mit ihr er- 
reichen wollte, war die Beseitigung der den Menschengeist seit 
den frithesten Anfangen des philosophischen Nachdenkens quilen- 
den Widerspriiche. Auch Bergson hat, wie sich aus seiner ersten 
Schrift Les données immédiates de la conscience — deren Titel 
man, beilaufig bemerkt, in neuere deutsche Philosophensprache 
mit ,,Phdnomenologische Untersuchungen“ iibersetzen ké6nnte, — 
klar ergibt, seine Unterscheidung von intelligence und intuition 
in Bemithung um die Lésung gewisser Antinomien theraus- 
gearbeitet. Die so unglaublich hartnackigen Zenonschen Sophismen 
flihren ihn auf die vraie durée im Gegensatz zur spatialisierten 
Zeit, wobei ihm letztere nicht anders erklarlich erscheint, denn 
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als Produkt eines besonderen Geistesvermégens, eben der zum 
Zweck praktisch niitzlicher Reaktionen verliehenen intelligence. 
Auch der nicht enden wollende Streit zwischen Determinismus 
und Indeterminismus, meint er, kénne nur dadurch geschlichtet 
werden, daB man den ersteren als die Betrachtungsweise jener 
mit Raum und Kausalitét arbeitenden intelligence auffasse, den 
letzteren als die einer intuition, die uns in den FluB8 des freien 
devenir réel zu versetzen verméchte. Hiergegen ware einmal 
zu bemerken, daB die Antinomien von Bergson nicht richtig be- 
stimmt werden, insofern den Beweisen des Zenon fiir die Un- 
moglichkeit der Bewegung nicht die Antinomie von raumbhafter 
Zeit und wahrer Zeit, sondern die fiir den Raum sowohl 
als fiir die Zeit geltende des Kontinuierlichen und seiner Zu- 
sammensetzung aus diskreten Teilen zugrunde liegt, und in- 
sofern im Willensakt wohl Freiheit, Losgelostheit und Zusammen- 
hang als untrennbar verbunden erfahren werden, dagegen die 
Kausalitatsbetrachtung sich durchaus nicht kraft der Konstitution 
des menschlichen Intellektes auf schlechthin alles bezieht, sondern 
zu solch universellem Gebrauch erst seit verhdltnismaBig kurzer 
Zeit durch eine leicht zu erklarende Ubung ausersehen worden ist. 
Mehr noch fallt ins Gewicht, daB die Antinomien, so wie sie sich 
Bergson darstellen, durch seine Unterscheidung von intelligence 
und intuition nicht beseitigt, vielmehr nur verschoben werden. 
Denn wenn man leugnet, da die beiden Geistesvermogen sich 
auf dieselbe Realitaét beziehen, dann tritt man in Widerstreit mit 
der Evidenz der Erfahrung: gibt man es aber zu, dann bleibt ihre 
Gegensatzlichkeit schlieBlich doch unbegreiflich. Letztere 
Schwierigkeit wiirde nicht bestehen, wenn die Intelligenz, wie 
Bergson es bisweilen anzudeuten scheint, sich wirklich darauf 
beschrankte, aus der Totalitat des urspriinglich Gegebenen das 
eine wegzulassen, das andere hervorzuheben; in Wahrheit konnen 
aber doch die Antinomien nur dadurch zustande kommen, daB 
sich die Intelligenz in aggressiver Gegensatzlichkeit zur Intuition 
verhalt, und man weif nicht, wie sie es fertig bringt, ohne sich 
eine eigene Welt zu schaffen, die der Intuition so zu _ ver- 
gewaltigen. Wie in dem oben besprochenen Fall des Gegensatzes 
von Subjekt und Objekt, tut man auch in dem hier interessierenden 
besser daran, die Antinomie, die sich nun einmal nicht eskamo- 
tieren 1a8t, anzuerkennen und anstatt zu losen, metaphysisch zu 
deuten. Wer wie Bergson und viele andere heutige und friihere 
Philosophen das Antinomische der Wirklichkeit durch die An- 
nahme verschiedener Betrachtungsweisen oder Geistesvermogen 
zu beseitigen sucht, der findet nicht nur, was er vermeiden wolle, 


260 Aufsatze 
OU 


an einer anderen Stelle wieder und geht des eben bezeichneten 
Vorteils fiir die Metaphysik verlustig, sondern gerat auch in 
die Gefahr, die eine Seite der Wirklichkeit oder gar beide im 
gegenseitigen Verhdltnis ungebiihrlich zu vernachlassigen. Im 
Namen der Intelligenz hat man sich mit Recht daritber beschwert, 
daB ihr nur die Funktion, die Behauptung des physischen, nicht 
etwa auch die des geistigen Lebens zu férdern, zugesprochen 
werde. Die Intuition wird dadurch benachteiligt, daB der Mensch 
erst seine ihm von der Natur gegebene geistige Konstitution so- 
zusagen umkrempeln mu8, bevor er iiber sie zu gebieten und 
sich dadurch zu den von ihr aufgewiesenen, wie uns scheint, zum 
Teil jedenfalls recht einfachen Wahrheiten Zugang zu verschaffen 
vermag. Ndhere Ausfithrungen iiber die Bergsonsche Philosophie 
eriibrigen sich um ‘so mehr, als sie bisher zu einer durchgebildeten 
Morallehre, an die die Rechtslehre ankniipfen k6énnte, nicht ge- 
fiihrt hat. 

IV. Die vorstehenden Ausfiihrungen werden in ihrer Gesamt- 
heit den Eindruck erwecken, daB wir in den besprochenen philo- 
sophischen Richtungen mehr die Anzeichen des Herannahens 
einer neuen Epoche philosophisch begriindeter Weltanschauung, 
als die entscheidenden Leistungen selbst erblickten. Dies ist 
denn auch in der Tat unsere Meinung. Es ist etwas GroBes, daB 
allenthalben von fithrenden Geistern die Uberwindung von 
Lehren gesucht wird, die in den Mechanismus der auBeren und 
inneren Welt oder in einen rein formalen Apriorismus der Weis- 
heit letzten SchluB8 ‘setzen. Wir wiirden nicht glauben, daB 
Bergson und Scheler das Wort des Spinoza auf sich anwendend 
behaupten diirften: veram se invenisse philosophiam und finden 
es begreiflich, daB man William James den Namen eines Philo- 
sophen im strengen Sinn verweigert. Aber wenn diese Manner 
sich zum Glauben an die Moglichkeit einer Wesensschau oder zu 
dem an unbegrenzte Schaffenskraft der spontanen Energien des 
menschlichen Willens bekennen, so sind das Taten, die, wenn der 
Dichter die Schlachten des Geistes wie den Trojanischen Krieg 
besadnge, ein: ewig werde dein gedacht, Bruder an der Griechen 
Festen, verdienen wiirden. Sie sind nicht die einzigen, die 
solchen Ruhm erworben haben. Ich will hier nur Driesch nennen, 
der von der Naturwissenschaft herkommend erst durch seine 
biologischen Untersuchungen dem Mechanismus den Todessto8 
versetzt hat und uns nun in seiner Wirklichkeitslehre den Zugang 
zur Metaphysik eréffnen will. GewiB besteht der Wert aller 
hier genannten und uns bekannten neuesten Philosophie mehr 
in ihrer bahnbrechenden als in ihrer aufbauenden Wirksamkeit ; 
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freuen wir uns immerhin daran, da8, wenn man neben der Philo- 
sophie noch Psychologie und Soziologie beriicksichtigt, das er- 
forderliche Material fiir das System einer neuen Philosophie so 
ziemlich beisammen ist. 

Da8 die Philosophie, zu der der Geist unserer Zeit sich hin- 
bewegt, wie sie auch sonst immer ausgestaltet sein mag, tran- 
szendenten Charakter zu tragen hat, scheint mir auBer Zweifel 
zu stehen. Wenn wir heute in den meisten Landern eine krAaftige 
Neubelebung des religidsen Gefiihls wahrnehmen, so zeigt sich 
darin ein Zug zur Transzendenz. Denn eine innerweltliche Re- 
ligion ist, wie Driesch sehr treffend sagt, das hélzernste aller 
Eisen. Das Christentum jedenfalls ist im allerhéchsten MaBe 
transzendent, weswegen die Philosophie des beginnenden 19. Jahr- 
hunderts, insbesondere der Hegelianismus, nichts weniger war als 
was sie nicht ungerne hatte sein m6gen, eine vernunftmaBige 
Fortbildung des Christentums. Dagegen scheint uns Flournoy 
durchaus recht zu haben, wenn er in seiner ,,Philosophie de 
William James“, einem Buch, das kein irgendwie Denkfahiger un- 
gelesen lassen sollte, bemerkt, die Gedanken seines Autors iiber 
Gott und sein Verhaltnis zur Welt lieBen sich zwanglos in den 
EntwicklungsprozeB des christlichen Denkens einfiigen. Der Zu- 
sammenhang mit dem christlichen Ideenkreis beruht vor allem 
darauf, daB James Gott als Personlichkeit und das Weltziel als 
transzendent auffaBt. Wenn ein Mann, dessen ganzes Wesen 
sich zu einer transzendenten Weltanschauung bekennt, eine so 
hinreiBende Wirkung auf seine Zeitgenossen innerhalb und auBer- 
halb seines Vaterlandes ausiibt, wie das bei James der Fall ist, 
so ist das wohl ein Anzeichen fiir das Aufdaémmern der Erkenntnis, 
daB alle Dinge dieser Welt, von denen seit der Epoche der Auf- 
lehnung gegen das mittelalterliche Christentum Renaissance, 
Humanismus, Aufklarung, franzdsische Revolution, Romantik, 
Sozialismus und wilhelminisches Zeitalter geschwarmt haben, 
nicht das letzte endgiiltige Ziel unseres Strebens darstellen 
k6nnen, daB dieses vielmehr transzendent ist, somit vom Geiste 
nicht klar erfaBt, sondern nur vorausgeahnt werden kann. 

Das Transzendente ist, so mu8 man annehmen, nicht nur 
etwas vorlaufig noch nicht deutlich Erkennbares, sondern auch 
etwas vorlaufig nur potentia, nicht actu Vorhandenes. Im Gegen- 
satz zur gesamten antiken Metaphysik, die in diesem Punkte fiir 
die christliche Theologie durchaus maBgebend ist, darf ‘das Voll- 
kommene nicht an den Anfang versetzt werden. Hegel ist viel- 
leicht der erste Philosoph, der diesem Postulat in seiner Annahme 
einer Entfaltung des Weltgeistes in der Weltgeschichte unzwei- 
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deutig gerecht wird. Eine noch gréBere Rolle spielt das Werden 
des Gottlichen bei Bergson: Dieu se fait. Fiir James ist die hier 
in Betracht kommende Forderung vor allem deswegen ganz un- 
abweisbar, weil neben einem vollkommen guten und allmachtigen 
Wesen der Mensch mit allem, was er ist und leistet, zur Be- 
deutungslosigkeit herabsinken wiirde. Den Sinn des Lebens sieht 
er ja eben darin, da8 fiir das Weltheil — nicht nur sein eigenes 
Heil — die Mitarbeit des Individuums nicht schlechthin entbehr- 
lich ist. 

Mit Recht nimmt James in sein Weltprogramm nicht nur die 
Anerkennung eines selbst vor Gott nicht haltmachenden Me- 
liorismus, sondern auch die Forderung auf, da8 dem Menschen 
die Fahigkeit zugestanden werde, den Eintritt des Bessern in der 
Welt zu férdern. Nur wenn diese Voraussetzung erfiillt wird, 
erhalte der Mensch ein Anrecht auf das Verantwortungsgefiihl, 
ohne das héheren Naturen das Leben unertraglich ware. Man 
hat gesagt, hier spreche aus James der sich selbst iiberhebende 
Amerikaner, der nicht zugeben wolle, ihm k6énne irgend etwas 
unerreichbar sein. Es handelt sich indessen in Wahrheit um eine 
viel allgemeinere Angelegenheit, und das Jamessche Postulat mu8 
auch der Europder sich zu eigen machen. Das Verantwortungs- 
gefiihl, wie James es sich denkt, muB dem modernen Menschen 
ein Ersatz des uns immer mehr abhanden kommenden Schuld- 
und Siihnegefithls sein. Es la4Bt sich kaum leugnen: das Wort 
Schuld und seine Synonyme in andern Kultursprachen werden in 
nicht ferner Zeit als archaistisch angesehen werden miissen. Ich 
denke dabei nicht in erster Linie daran, daB sich auf dem Gebiet 
des Strafrechts der Schuldbegriff immer mehr zu verfliichtigen 
droht und der Name bei iden meisten modernen Kriminalisten mit 
der Vorstellung von Inquisition, Folter, Scheiterhaufen und ahn- 
lichen Schrecken unlésbar verkniipft ist. Viel bedeutsamer scheint 
mir die innere Stellungnahme zur Weltkatastrophe. Es wird kaum 
nétig sein, das MiBverstandnis abzuweisen, daB wir von der 
Schuld reden wollen, die Kaiser, Kénige, Prasidenten, Kanzler, 
Minister, Gesandte und sonstige Diplomaten auf sich geladen 
haben. Man hat allen Grund, sich zu fragen, ob wirklich die groBen 
Personlichkeiten so bestimmend auf die Weltgeschicke einge- 
wirkt haben, wie vielfach behauptet wird: daB die ,,Persénlich- 
keiten“, iiber deren ,Schuld am Kriege“ man heute in vielen 
Kreisen streitet, auch soweit sie nicht von der Natur geradezu 
als Kasperle ausstaffiert waren, im wesentlichen Marionetten ge- 
wesen sind, wird doch wohl von Tag zu Tag deutlicher. Was 
fiir uns in diesem Zusammenhang allein Interesse hat, ist dies: 
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‘Wenn eine Nation, die volles Recht hat, auf eine groBe geistige 
Vergangenheit stolz zu sein, eine Nation zudem, in der so ge- 
waltige Krafte leben, da8 man in ihr allenthalben die kiinftige 
Weltherrscherin wittert, sich von Tag zu Tag rascher auf der 
abschiissigen Bahn des Materialismus und der Mechanisierung 
des inneren Lebens treiben 148t, und dann pl6tzlich eine furcht- 
bare Katastrophe eintritt, so wiirde man meinen, es sei Grund 
genug fiir ein Trauern in Sack und Asche gegeben. Davon 1aBt 
sich nun aber nicht nur augenblicklich nicht das Geringste wahr- 
nehmen, sondern wir miissen uns offensichtlich mit dem Gedanken 
vertraut machen, daB sich davon iiberhaupt nie etwas wird wahr- 
nehmen lassen. Man schreckt nicht deshalb zuriick, sich schuldig 
zu bekennen, weil man ‘sich vor dem furchtbaren Urteil des 
eigenen Gewissens, sondern weil man sich vor den Schikanen 
des Verbandes fiirchtet. Man weist den Schuldvorwurf des 
Gegners trotzig zuriick und heiBt ihn selbst den Schuldigen, aber 
das alles hat keine tiefere Bedeutung, bedeutet insbesondere 
nicht, daB man den Schuldbeladenen nicht iiber einen andern 
Schuldigen zu Gericht sitzen lassen will. Nur der wahrhaft Un- 
schuldige, er, der ohne Fehl war, konnte es den Menschen ver- 
bieten, itber einander zu richten; der Schuldige nimmt das Schuld- 
urteil aus jedem Munde demiitig an, er glaubt, daB es, woher es 
ihm auch entgegenténe, jederzeit von Gott komme. Wir aber 
halten im Grunde unseres Herzens den Gegner fiir so wenig 
schuldig, wie uns selbst, wir wissen ja itberhaupt gar nicht mehr, 
was es heiBt, schuldig zu sein. Die eigentliche Zerknirschung 
des Herzens ob der eigenen Bosheit und die aus ihr hervor- 
schnellende Energie der Siihnebereitschaft finden wir modernen 
Menschen nur noch als schattenhafte Erinnerung in den Tiefen 
unseres BewuBtseins. Nietzsche durfte die alten Gesetzestafeln 
nur zerschlagen, weil sie toter Buchstabe geworden waren. Die 
Welt war ihm dankbar, daB er sie von lastigen Gespenstern be- 
freite. Obwohl die Nietzesche Kritik der christlichen Moral eine 
héchst scharfsinnige und in gewisser Beziehung geradezu bahn- 
brechende psychologische Leistung war, ‘so trifft sie doch im 
Hauptpunkt schwerlich den Kern der Sache, sie wird vor allem 
der leberispendenden Kraft des Schuld- und Siihnegedankens viel 
zu wenig gerecht. Der Christ sieht in seinem Gott noch etwas zu 
Fernes, ihm zu Fremdes, als daB er ihm gegeniiber zunadchst den 
Hang verspiirte, ,,vollkommen zu werden, wie der himmlische 
Vater vollkommen ist‘. Weit naher liegt ihm der Gedanke, im 
Verhaltnis zu Gottes Vollkommenheit seine eigene Unvollkommen-- 
heit recht deutlich zu spiiren, Gott das Recht unbegrenzter Ent- 
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riistung iiber solche Erbarmlichkeit zuzusprechen und in tiefster 
Dankbarkeit fiir jede Art von Begnadigung die schwerste Siihne 
willig auf sich zu nehmen. Diese Auffassung war verhangnisvoll, 
wenn man bloBe Selbstkasteiung, segensreich, wenn man gute 
Werke als die geforderte Siihne ansah. Ihr tritt bei den Pro- 
testanten, vor allem bei den englischen Puritanern, eine andere 
gegeniiber, derzufolge das Bild Gottes im Herzen des Glaubigen 
weniger das Gefithl, wegen der eigenen mangelnden Vollkommen- 
heit Verzeihung erlangen zu miissen, als den lebhaften Wunsch 
erweckt, mit allen Kraften die Sache eines solchen Wesens zu 
verteidigen. Es ist klar, da8 hier wie vom Standpunkte der 
Sithnelehre aus der menschlichen Tatigkeit ein hoéchster Ansporn 
gegeben wird, und dafB, wenn nicht die Spannungsenergien des 
menschlichen Lebens sich abschwdchen sollen, nachdem einmal 
die Idee der Siihne uns verlorengegangen ist, nicht auch die vom 
Menschen als Gotteskampfer aufgegeben werden darf. Ist es 
andererseits richtig, da8& der vollkommene, allmachtige Gott 
eines Kaimpfers fiir seine Ehre nicht bedarf, so diirfen eben solche 
Epitheta Gott nicht beigelegt werden. Soll man nun mit Wells’ 
Mr. Brittling im Gott den Great Captain der Armee des Heils 
sehen, in die sich die Menschen als Soldaten einreihen kénnen? 
Aber dann ware Gott eben doch nicht das AuBerste, Héchste, als 
das vielmehr das erst zu erkémpfende Weltheil zu :gelten hatte. 
Bedenkt man, wie sehr sich gerade die besten Geister aller 
Nationen dagegen strauben, Gott als eine neben dem Menschen 
im Universum stehende; in sich abgeschlossene Persdnlichkeit 
aufzufassen, wahrend doch andererseits Pers6nlichkeit fiir uns 
die héchste denkbare Seinsform darstellt, so wird die Lehre nicht 
zu kiihn sein, daf Gott nichts anderes ist, als der in der Zer- 
streuung des jetzigen Universums lebende, im Menschen, wenn- 
schon nicht notwendiger-, so doch méglicherweise seine hdchste 
Manifestation findende Weltgeist im Zustand héchster, vorlaufig 
als Personlichkeit vorzustellender Vereinheitlichung und Voll- 
endung, zu dem er ‘sich im WeltprozeB schlieBlich emporzuringen 
bestimmt ist. 

Der Gang von den niederen Stufen zu ‘den letzten Zielen mu8 
der der Entwicklung sein. Wenn man immer und immer wieder 
in irgendeiner Weise an Hegel Anlehnung sucht, so liegt das 
daran, daB er der Philosoph der Entwicklung war und man auf 
allen Gebieten des wissenschaftlichen Denkens noch heute an die 
Fruchtbarkeit der Entwicklungsidee glaubt. Das Hauptwerk des 
beriihmtesten unter den zeitgendssischen Metaphysikern lautet: 
L’évolution créatrice, und wenn in der Biologie heute Darwin ein 
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wenig veraltet ist, so teilt der Entwicklungsgedanke dieses Schick- 
sal nicht. Der Begriff der Entwicklung wird in sehr ver- 
schiedener Weise bestimmt. Wir médchten ihn hier zundchst zu 
einem moglichst weiten Sinne fassen. Wenn wir sagen, daB in 
der Welt eine Entwicklung vor sich gehe, so soll das vorerst ein- 
mal nur heifen, daB das, was geschieht, bevor es geschieht, als 
notwendig, wahrscheinlich oder mdglich gegeben ist. Bezeichnet 
man solches Praformiertsein als etwas Ratselhaftes, so stimmen 
wir bei. Nur scheint es uns nicht viel ratselhafter, als vieles 
andere in der Welt. Jedenfalls ist es weit davon entfernt, ein 
bloB abstraktes Schemen zu sein. Wir erleben es taglich und 
stiindlich: in der Form der Notwendigkeit in den Zwangs- 
wirkungen, die wir auf die 4uBern Dinge und sie auf uns aus- 
tiben, in der Form der Wahrscheinlichkeit in der Beeinflussung 
durch starke, nahezu iiberwaltigende Motive, in der Form der 
bloBen MOoglichkeit in der bei ungefaéhrem Gleichgewicht des 
Fiir und Wider ‘sich unserm Willen bietenden Wahl. K6onnten 
wir uns der Meinung des Deterministen anschlieBen, dann lieBe 
sich der Entwicklungsgedanke im Hinblick auf das letzte tran- 
szendente Ziel sehr leicht zum Ausdruck bringen. In dem Uni- 
versum, so wdre zu sagen, liegt die Notwendigkeit beschlossen, 
daB alle Bewegungen und Wandlungen schlieBlich in einem Zu- 
stand transzendenter Vollkommenheit ihren Abschlu8 finden. Ein 
solcher Fatalismus, médchte er gleich manchem eine lockende 
Weltanschauung bieten, scheint im Widerspruch zu _ stehen 
mit unserm Postulat héchster Verantwortlichkeit des Menschen. 
William James hat denn auch mit Entschiedenheit immer und 
immer wieder betont, man miisse damit rechnen, daB die groBe 
Partie verloren gehe. In diesem Punkte ko6nnen wir uns ihm 
nicht vOllig anschlieBen. Der Geist, der élan vital, oder wie 
man es ausdriicken will, ist unsterblich, hat in seinen Tiefen un- 
erschépfliche Krafte, mit denen er jedes Hemmnis, jede Lahmung, 
die Tragheit oder Bosheit der des freien Willens teilhaftigen 
Individuen wieder wettmachen kann. Es wird sich also beziiglich 
des guten Ausgangs doch nur um die Moglichkeit eines Auf- 
schubs auf unbestimmte, aber nicht endlose Zeit handeln kénnen. 
Mehr als die Moglichkeit, an der Herbeifiihrung solchen Auf- 
schubs, wie umgekehrt an einer Beschleunigung des Siegs des 
Guten beteiligt zu sein, vermégen wir dem Verantwortlichkeit 
fordernden menschlichen Gefiihl nicht zu bieten. Wir mochten 
aber meinen, daB es sich damit auch zufrieden geben wird. 

Es fragt sich nun aber doch, ob zu dem Begriff der Ent- 
wicklung, so, wie er hier zur Verwendung gelangte, nicht noch 
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etwas mehr gefordert werden muB, als wir soeben in ihn hinein- 
gelegt haben. Wollte man annehmen, daf plétzlich in einer im 
iibrigen kunterbunt zusammengewiirfelten Welt der Zustand des 
Heils eintrete kraft einer von Anfang an gegebenen Notwendig- 
keit, so wire das keine Entwicklungsphilosophie. Unter einer 
solchen versteht man nur eine Betrachtungsweise, derzufolge 
nicht nur durch leeres Verrinnen der Zeit der Weltverlauf sich 
immer mehr dem krénenden Ereignis nahert, sondern in den Er- 
eignissen, die er mit sich bringt, die Ziige des schlieBlichen Aus- 
gangs sich mit zunehmender Deutlichkeit auspragen. Um also von 
dem evolutiven Charakter unserer Lehre Rechenschaft abzu- 
legen, miissen wir wohl zundchst angeben, wie denn das Ziel des 
Weltprozesses, das divine event, to which the whole creation 
moves gedacht werden soll. 

Das, worauf schlieBlich alles hinauslauft, ist das nicht in klarer 
Erkenntnis, sondern nur in der Vorahnung erfaBbare, universelle 
. transzendente Gliick. Unsere Weltanschauung tragt somit 
euddmonistischen Charakter. Das Gliick, das von der ganz auBer 
Rand und Band geratenen neueren Moralphilosophie mit solcher 
Geringschatzung behandelte Gliick, ist der Extrakt, die Quint- 
essenz des Lebens, fiir die praktische Vernunftlehre der einzige 
iiberhaupt denkbare Bewertungsmafstab. Weil Lust- und Un- 
lustgefiihle des ganzen Lebens wechselvolles Spiel nicht nur be- 
gleiten, sondern im Innern durchdringen, haben wir ein MaB fiir 
den Sinn aller Vorgaénge. Man hat gesagt, das verniinftige Ziel 
des menschlichen Strebens sei nicht méglichst viel Gliick — bei- 
leibe nicht, das ware ja ein wahrhaft ordinérer Standpunkt, 
sondern méglichst viel Leben. Aber sieht man denn nicht, daB, 
wer das Leben nicht bloB in seinen AuBerlichkeiten, sondern 
auch nur einigermaBen in dem, was es innerlich bedeutet, ab- 
wagen oder bemessen will, schlechterdings sich an das Gliicks- 
gefiihl halten mu8B? Ein hochberiihmter neuerer Philosoph hat die 
Anregung gegeben, statt des Gliicks die Tatigkeit zum ethischen 
Maf8stab zu machen, eine Anregung — ich muB8 hier leider frither 
Gesagtes wiederholen —, fiir die Hampelmanner dankbarer sein 
werden als Menschen. Weswegen man dem Eudémonismus in 
neuerer Zeit so feindselig gesinnt ist, habe ich an anderer Stelle 
auszufithren gesucht. Hier soll nur des einzigen, wahrhaft schwer- 
wiegenden Einwandes gedacht werden. Die Freude, die jemand 
bei Betrachtung einer schénen Landschaft empfindet, ist, wie 
oben gesagt, nichts sich duBerlich an den Eindruck des schénen 
Bildes Anheftendes, sondern etwas mit diesem Findruck zu einer 
Einheit Verschmelzendes. Das ist eine fiir den Fuddimonismus 
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zum Teil giinstige, zum Teil ungiinstige Feststellung. Denn 
wenn sie uns in der Uberzeugung bestarkt, daB im Gliick als in 
der alles durchdringenden Innerlichkeit der Dinge das Wesen 
des Lebens beruht, so gibt isie doch andererseits zu einer fiir den 
Eudamonismus bedenklichen Frage AnlaB. Geraten denn nicht 
die Lustempfindungen mit andern Momenten, bloBen Wahr- 
nehmungsvorgaéngen oder dergleichen in einen so untrennbaren 
Konnex, da8 sie ihrer AbmeBbarkeit, hres vom Eudadmonisrpus 
behaupteten oder vorausgesetzten quantitativen Charakters ver- 
lustig gehen? Mengen sich ihnen nicht unlésbar Dinge bei, die 
wir, um sie zu wagen, mitwdgen miiBten, und die sich doch 
nun einmal ganz und gar nicht wagen lassen? Ware die Lust 
allemal eine Art dumpf in sich abgeschlossenes Gefiihl, das der 
in sich vielgestaltige Eindruck auslost, dann kénnte von einem 
Mehr oder Minder die Rede ‘sein; wenn aber in diesen dstheti- 
schen GenuB das Sehen einer Landschait, in jenen das H6ren 
einer Melodie einbezogen wird, wie soll sich dann behaupten 
lassen, daB der eine ,,gréBer“ sei als der andere. Hier besteht 
in der Tat eine Schwierigkeit, und zwar, wie wir meinen wiirden, 
eine Schwierigkeit, die sich im gegenwartigen Stadium mensch- 
licher Erkenntnisfahigkeit gar nicht restlos lésen 1aBt: Nur be- 
steht eine Schwierigkeit prinzipiell gleicher Art, soweit es sich 
um die MeBbarkeit materieller Gegenstande handelt; auch hierbei 
tritt die Mdéglichkeit, das rein Quantitative in der Messung 
von dem iibrigen, sagen wir einmal der solidity, zu trennen, in 
einen im letzten Grunde wnerklarlichen Gegensatz zu dem 
eigenartigen Verwobensein von Raum und Materie. Freilich 1aBt 
sich der Vergleich raumlicher GréBen praktisch leicht durch- 
fiihren, wihrend wir bei dem Versuch, Lustgefiihle gegeneinander 
abzuwagen, zwar gewi® nicht einen volligen MiBerfolg zu ver- 
zeichnen haben, aber doch nie zu einem klaren Ergebnis gelangen. 
Im groBen und ganzen 14Bt sich’s schon machen, aber es bleibt 
ein Erdenrest zu tragen peinlich. Bei dieser Sachlage begreift 
man, daB der Ausweg, den Brentano und, seinen Anregungen 
folgend, die phdnomenologische Richtung Schelers weisen, von 
vielen mit Freude begrii8t wurde. Die phaénomenologische Ein- 
stellung fithrt dazu, das Lustgefiihl aus dem Vorgang der Be- 
wertung ganz auszusondern, sodann den Wert von dem be- 
werteten Gegenstand zu unterscheiden und endlich den Geist 
nach einer ihm immanenten Regel den einen Wert dem andern 
vorziehen zu lassen. So kénnte es in der Tat sein, aber so ist es 
nicht. Die eigene innere Schau 148t uns das sagen, die Weisheit 
der Sprache bestarkt uns darin. Fast alle Ausdriicke, deren man 
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sich bedient, um irgend welche Prinzipien des Handelns zu be- 
zeichnen, weisen auf eine quantitative Bestimmung hin. Wird 
von uns ein Vergleichen gefordert, so ist damit gesagt, daB 
in dem Verschiedenartigen ein Gemeinsames gesucht werden soll, 
und wenn von einem hdhern oder gréBern Wert oder Gut die 
Rede ist, so deuten die Komparative darauf hin, daB es auf ein 
Mehr oder Weniger an dem Gemeinsamen ankommt, daB das Ge- 
meinsame etwas Quantitatives ist. Wenn Brentano in seinen 
bekannten ethischen Betrachtungen letztlich auf eine dem mensch- 
lichen Beurteilungsverm6gen eigene Funktion des ,,Vorziehens” 
abstellt, so beweist er schon in der Wahl des Ausdrucks erheb- 
liches Geschick. Es war gar nicht leicht, eine Formulierung zu 
finden, durch die der Gedanke an Quantitatsunterschiede nicht 
hervorgerufen wiirde. Es war das aber andererseits notwendig, 
wenn man dem Eudaémonismus entgehen wollte, denn daB das 
in Betracht kommende Quantitative kaum etwas anderes sein 
kann als das Gliicksgefiihl, liegt auf der Hand. Es. ware nun 
denkbar, daB es ein Vorziehen gabe ohne vorausgehende Quan-’ 
titatsabmessung, aber die Ausdriicke, die sich ganz unwillkiirlich 
einstellen, wenn man davon redet, wie beim Handeln die Wahl 
zwischen verschiedenen Moglichkeiten getroffen wird, lassen es 
zweifellos erscheinen, da nach der Psychologie der Sprache 
dem Akt des Vorziehens die Feststellung eines Mehr oder Minder 
vorausgeht. Vielleicht wird man sagen, daB diese Psychologie 
wenig zuverlassig sei. Mit Unrecht, wie wir meinen wiirden. 
Uber die feiner differenzierten geistigen Prozesse, diejenigen 
namentlich, ‘die erst das Ergebnis einer neueren Entwick- 
lung sind, soll man die Sprache nicht befragen. Dagegen 
spricht viel dafiir, daB sie uns das Wesen der fundamentalen 
innern Vorgdnge in den grofen Ziigen durchaus zutreffend 
wiedergibt. Sie gewahrt uns unter viel giinstigeren Bedingungen, 
als die ihr einigermaBen verwandte Experimentalpsychologie 
arbeitend, die Summe der sich iiber viele Generationen er- 
streckenden innern Erfahrung umfassender Menschengruppen. 
Geht es denn nun wirklich in der Welt dem Gliick entgegen? 
Um die Frage guten Gewissens bejahen zu kOnnen, brauchen wir 
nicht festzustellen, daB die Totalitat des in der Welt, soweit wir 
sie kennen, vorhandenen Gliicks in steter Zunahme begriffen ist; 
es geniigt, wenn sich immer mehr und mehr Gliicksmoéglichkeiten 
erdffnen, die Zubereitungen fiir die Erhohung des Gliicks sich 
fortdauernd vermehren und die gleichzeitig eintretende EinbuBe 
an Gliick demgegeniiber als etwas mehr Akzidentelles er- 
scheint. In diesem Sinne 148t sich nun, glaube ich, eine Bilanz 
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zugunsten des Eudémonismus ziehen. Die Grausamkeit, mit der 
die Menschen in den Beziehungen des Offentlichen Lebens ein- 
ander Leid zufiigen, hat sich zusehends vermindert. Das Wehe- 
tun miffallt in immer h6herm Grade. Im Strafrecht wird das be- 
' sonders deutlich: die auf diesem Gebiet friihern Zeiten zur Last 
fallende Inhumanitat scheint uns heutzutage geradezu unverstind- 
lich. Welch ein Wandel der Gesinnung hier eingetreten ist, er- 
hellt vielleicht am klarsten, wenn man bedenkt, daB ein Mann 
von'so hoher moralischer Gesinnung wie Thomas von Aquin sich 
mit der Idee der ewigen Hollenstrafen befreunden konnte. Etwas 
weniger empfindlich, als beziiglich der Leideszufiigung durch 
Strafe, ist das moderne Gewissen gegeniiber den Kriegsgreueln. 
Immerhin diirfen wir zu Ehren der heutigen Menschheit sagen, 
daB der Krieg, der frither ganz allgemein als ein unvermeidliches 
Ubel hingenommen wurde, jetzt von einer nicht unerheblichen 
Minoritat als eine schwere Demiitigung fiir Sieger und Besiegte 
und als etwas empfunden wird, das auf jeden Fall vermieden 
werden sollte und schlieBlich auch vermieden werden wird. Von 
all den unzahligen Qualen, die Mutter Natur so freigebig iiber die 
Erde verstreut, hat der Fortschritt der drztlichen Kunst einige 
fast vollig beseitigt, die meisten erheblich vermindert. Technische 
Disziplinen verschiedenster Art haben es ermo6glicht, einem viel 
groBern Personenkreis als friiher giinstige oder wenigstens er- 
tragliche Lebensbedingungen zu sichern. Wohl war der wirt- 
schaftliche Aufschwung, den die sich verfeinernde Technik er- 
moglichte, von Schaden schwerster Art begleitet, aber man ist 
sich im allgemeinen dariiber einig, daB es sich dabei um Mib- 
stande handelt, die sich erheblich mildern lassen, und keines- 
falls prinzipiell geeignet sind, die errungenen Vorteile vollig zu- 
nichte zu machen. Auch wagen wir es, die Entwicklung der 
Wissenschaften und Kiinste als gliickspendend zu begriiBen und 
den gebildeten Menschen fiir ein gliicklicheres Wesen zu erklaren, 
als den halbtierischen Wilden. Die weitaus groBte Bereicherung 
aber an Gliick hat der Menschheit die Gotteserfahrung gebracht. 
Man vergleiche nur den naiven Frohsinn der Friihzeit der Antike, 
die einem harmonisch gestalteten Dasein entspringende gemessene 
Freude ilirer Bliitezeit mit der unendlichen Spannweite der Ge- 
fithle, iiber die der vom Christentum beeinfluBte abendlandische 
Geist verfiigt. Freilich steht zunadchst dem ,,himmelhoch jauch- 
zend“ ein ,zu Tode betriibt“ gegeniiber, und nachdem zundchst 
die gute Botschaft sich als eine im hdchsten Sinn frohe erwiesen 
hatte, mochte lange Zeit das Gefiihl der Siindhaftigkeit das der 
Gotteskindschaft iiberwiegen. Aber schlieBlich, wir spracheu 
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davon schon, fingen die schwarzen Schatten zu weichen an, und 
fiir den modernen Menschen kann das Gefiihl des Transzendenten 
nur einen Zuwachs an beseligender Kraft bedeuten. 

Nicht einmal in den grébsten Umrissen kénnen die einzelnen 
Stadien der Entwicklung hier vorgefiihrt werden. Wohl aber 
soll versucht werden, das allgemeine Schema der Entwicklung, 
das Entwicklungsgesetz, zu bezeichnen. Es ist das der Wider- 
spriiche, genauer gesagt, das des Versuchs der Auflosung von 
Widerspriichen. Den fiir die Entwicklung der Wissenschaften 
maBgeblichen kénnte man die Antinomie des Forschens nennen. 
Tu ne me chercherais pas, si tu ne m’avais pas trouvé. (Pascal.) Das 
gilt nicht nur, wenn Gott es ist, der gesucht wird, sondern beziig- 
lich des banalsten Objektes. Will ich einen konkreten Gegenstand 
wiederfinden, den ich verloren habe, so besteht der Wunsch, die 
Empfindung des gegenw4artigen Habens mir wieder zu verschaffen; 
um nun diesen Wunsch hegen zu kénnen, muB ich doch wissen, 
was ich da eigentlich wiinsche, muB die Wirklichkeit, die im- 
pression in der Humeschen Terminologie, in der lustbetonten Vor- 
stellung des Wunsches, der idea, sozusagen antizipieren. Dieses 
Antizipieren ist nun eben das Widerspruchsvolle, von dem hier 
die Rede ist. Es ist ein Besitzen des Erwarteten und doch weil 
Noch-nicht-Besitzen, ein Nicht-Besitzen. Das Problem ist in seinen 
wesentlichen Momenten kein anderes als das viel behandelte, 
noch ganz neuerdings von Bergson in ,,Matiere et Memoire“ in 
Angriff genommene des Wiedererkennens. Wie kann ich denn 
iiberhaupt irgend einen Gegenstand wiedererkennen? Ich habe 
ihn gesehen, das war die impression und sie ist voriiber. Nun 
plétzlich sehe ich den Gegenstand wieder, die impression wieder- 
holt sich. Wie kann ich sagen, daB ich da nun denselben Gegen- 
stand wie frither vor mir habe? Wie wird die Briicke von der 
ersten, der verlorenen, zur zweiten, der gegenwartigen, impres- 
sion geschlagen. Man wird geneigt sein zu sagen, durch die Erinne- 
rung, durch die Vorstellung von der Sache, die mir geblieben ist. 
Aber wenn die Erinnerung, wie es mit Hume noch heute viele an- 
nehmen, nichts anderes ist als ein abgeblaBter Eindruck, eine 
idea, dann kann die Erinnerung die Rolle nicht spielen, die ihr 
zugemutet wird. Die Erinnerung als undeutliches Abbild des 
urspriinglichen Eindrucks ist etwas anderes als dieser und kann 
mir mit bestem Willen zu keinem Wiedererkennen verhelfen, 
sondern héchstens dazu, da® ich die Ahnlichkeit des erneuten 
Eindrucks mit dem Erinnerungsbilde feststelle, wodurch ich nicht 
an den ersten Eindruck herankomme. Da wird nun vielleicht der 
Phanomenologe frohlocken. Gewif, hére ich ihn sagen, kommt 
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ihr hier wie so oft mit eurer rein psychologistischen Auffassung 
in unlésbare Schwierigkeiten. Der vergangene Eindruck ist 
allerdings etwas anderes als das Erinnerungsbild, aber es handelt 
sich auch gar nicht darum, den Eindruck wiederzuerkennen, 
es soll vietmehr der Gegenstand selbst wiedererkannt werden. 
Habe ich in meinem BewuBtsein auBer der Vorstellung den Gegen- 
stand der Vorstellung, dann erklart sich das Wiedererkennen 
ganz einfach daraus, daB ich den Gegenstand im BewuBtsein be- 
halten habe oder mir bewuB8t werden kann, da8 ich ihn im Be- 
wuBtsein gehabt habe. Leider kann man sich doch nicht so leicht 
aus der Verlegenheit ziehen. Die scharfe Trennung von Vor- 
stellung, Eindruck, einerseits, Gegenstand derselben andererseits 
widerspricht der inneren Erfahrung. Au8erdem mu8, wenn der 
jetzt gesehene Gegenstand als derselbe wiedererkannt werden 
soll, wie der friiher gesehene, zundchst in Hinsicht auf den Gegen- 
stand selbst eine Verschiedenheit vorliegen, da sonst der Akt der 
Identifizierung sinnlos ware. Man miiBte also annehmen, daB das 
Identifizierte nicht der Gegenstand sei, sondern das Wahrnehmen 
des Gegenstandes, und dies kénnte nur falschlicherweise fiir iden- 
tisch, es miiBte fiir 4hnlich erklart werden. Doch genug von solch 
erdachter Psychologie. Der Fehler einer Theorie des Wieder- 
erkennens, die lediglich mit der Erinnerung als abgeblaBter Vor- 
stellung arbeitet, besteht in Wahrheit nicht darin, daB sie tiber 
solcher Vorstellung den Gegenstand vergaBe, sondern darin, dak 
sie nicht darauf achtet, wie die Wahrnehmung, die impression, in 
einem gewissen Sinn unverlierbar ist, bestehen bleibt insoweit, 
als erforderlich ist, um das Erinnerungsbild als ihr ungleich er- 
scheinen und, wenn die Wahrnehmung sich wieder einstellt, 
als mit dem verlorenen und doch irgendwie aufbewahrten 
Eindruck identisch erklaren zu lassen. Wer meint, ein solches 
Haben und Nicht-Haben gebe es nicht, der denke an den Augen- 
blick, da ihm ein Name, den er vielleicht lange gesucht hat, so- 
zusagen auf der Zunge schwebt. Wollten wir eine Erklarung fiir 
den widerspruchsvollen Zustand geben, so miiBten wir sie sicher- 
lich in der Lehre vom UnbewuBten ‘suchen. — Die Ausfithrungen 
iiber das Suchen und Wiedererkennen des verlorenen Gegen- 
standes bilden gewissermaBen eine Vorstufe zu den ver- 
wickelteren Untersuchungen iiber die Antinomie des Forschens, 
die in den Antizipierungen der Individualisierung und der neuen 
Spezies zum Ausdruck kommt. Der Forscher, der sich von einem 
Metall oder einem Knochen einen Begriff zu bilden begonnen hat, 
mochte zwecks Festigung und Sicherung seiner Erkenntnis den 
neuen Begriff an neuen, ihm zu unterstellenden Individuen er- 
18* 
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proben, oder er steckt sich gar das kiihnere Ziel, eine bisher un- 
bekannte Spezies des Allgemeinbegriffs Metall oder Knochen zu 
entdecken. Der Begriff umfaBt die Individuen, der Allgemein- 
begriff die Spezies. Mit dem Menschen halte ich Sokrates, mit 
dem Tier das Pferd, mag ich auch bisher mit dem Individuum 
und der Spezies, von denen die Rede ist, keine Bekanntschaft 
gemacht haben. In einer besonderen Form treffen wir hier das 
Haben und gleichzeitige Nicht-Haben wieder an. Nichts, was 
entdeckt, mag es sich nun um einen Gegenstand der Aufenwelt, 
einen psychischen Vorgang oder eine GesetzmaBigkeit handeln, 
ist véllig neu, alles war in einem gewissen Sinn schon bekannt, 
vorweggenommen in dem Begriff, der uns danach ‘suchen 1aBt 
oder das zufallig Aufgefundene als ihm zugehorig, weil in ihm 
enthalten, aufweist. Insoweit ist die Platonische Lehre von der 
Anamnese ganz zutreffend, nur 14Bt sie unberiicksichtigt, da in 
dem gleichen Wesen neben dem alten Bekannten ein Fremder 
steckt. Die Antinomie des Forschens hat sich als unendlich 
fruchtbar erwiesen, insofern man sie naiv behandelte, sich be- 
miihte, wie man es heute noch mit dem gr68ten Ejifer tut, die Er- 
wartungen, die sich in den allgemeinen Begriffen ausdriicken, 
durch Erweiterung der Erfahrung zu erfiillen. Weniger ertrag- 
reich fiir die geistige Entwicklung scheinen die Anstrengungen 
gewesen zu sein, die die Menschheit jahrtausendelang auf die 
Loésung des logischen Widerspruchs verwendet hat, als den sich 
die Antinomie darstellt. Der Universalienstreit ist beriichtigt. 
Allmahlich ist man des Streitens miide geworden, ohne sich 
deswegen auf eine bestimmte Losung geeinigt zu haben. Anfangs 
hatte man wie bei den meisten anderen Antinomien von dem Ver- 
schiedenen, das zur Einheit zusammenflieBend den Widerspruch 
darbietet, das eine als fiir nicht seiend erklart. Nach Plato hat 
nur der Begriff als Idee wahre Existenz, die Nominalisten de- 
gradieren den Begriff zum vocis flatus. Die neueren Philo- 
sophen glaubten eine Zeitlang, die Loésung darin geftinden zu 
haben, daf von dem Anschauungsbild das Verstandes- oder Ver- 
nunftvermégen den Schattenri8 der Allgemeinvorstellung ablést. 
Schade nur, da8 wenn man fiir die Selbstbeobachtung genauer 
zusieht die Allgemeinvorstellung gar nichts Abgeléstes ist, viel- 
mehr zu den konkreten Einzelbildern im Verhdltnis unlésbarer 
Verwobenheit steht. Man wird sagen, das sei nichts als ein not- 
wendiger Schein. Aber warum entsteht ein solcher Schein? Es 
wird m. E. einen betrachtlichen Schritt vorwarts bedeuten, wenn 
sich erst einmal die Psychologie des UnbewuBten an das Problem 
heranmacht. Nicht erinnern wir uns in der Allgemeinvorstellung 
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an das, was wir friiher einmal deutlich mit dem Auge des Geistes 
erschaut haben, wohl aber erleben wir in ihr den Ubergang von 
der Welt des UnbewuBten oder UnterbewuBten in die — in quan- 
titativer Hinsicht jedenfalls — so viel armere des BewuBtseins. 
So wird begreiflich, daB wir in der Allgemeinvorstellung einen 
_ aus den wenigen bewuBten konkreten Vorstellungen nicht ableit- 

baren sich deutlicher Fassung entziehenden Reichtum zu spiiren 
glauben. Sieht man néher zu, so zeigt sich freilich, daB mit der 
Heranziehung des UnterbewuBten die Antinomie nicht aus der 
Welt geschafft ist. Die Art und Weise, wie wir soeben das Un- 
bewuBte mit dem Bewu8ten kommunizieren lieBen, ist in sich 
widerspruchsvoll. Dies aber eben ist die Signatur der Geschichte 
aller Autonomien, daB die Bemiihungen des menschlichen Geistes 
nicht zu ihrer Lésung, wohl aber in irgendeiner Weise zu einer Er- 
weiterung der menschlichen Erkenntnis beitragen. Bedenkt man, 
was die Psychologie des UnterbewuBtseins bisher schon geleistet 
hat, so wird man jede Quelle, aus der ihr neue Nahrung zuflieBt, 
mit Freuden begriiBen. Es ware von grof8er Wichtigkeit, wenn 
die durch manche Tatsachen nahegelegte Annahme von der 
Universalitat des UnterbewuBtseins sich wissenschaftlich er- 
harten lieBe; die ihr durch Untersuchungen iiber die Allgemein- 
begriffe sich bietende Unterstiitzung darf daher nicht als’ wertlos 
angesehen werden. Als weitere fiir die Entwicklung des Geistes 
bedeutungsvolle Antinomie mag die bereits oben besprochene 
von Subjekt und Objekt erwa&hnt werden. Subjekt und Objekt 
vereinigen sich in allen unseren Erkenntnisakten auf unbegreif- 
liche Weise. Die Welt ist etwas von mir Verschiedenes und ist 
es als meine Vorstellung doch wiederum nicht. Man braucht 
nicht notwendig die Vereinigung des eigenen Ich mit der vor- 
gestellten Welt zu erkennen; hat man sie einmal erkannt, so ist 
es schwer, das Ichsein der Welt als Schein auszugeben, obschon 
es immer wieder versucht wird. Dagegen ist es heute noch 
gang und gabe, das Ansichsein der Welt in Abrede zu ziehen. 
Wir sahen, wie man auch damit nicht durchkommt. Also hatte 
es dabei sein Bewenden: die Welt ist mein Ich und ist anderer- 
seits an sich. Das Resultat der gewaltigen Geistesarbeit, die auf 
das Problem verwendet wurde, scheint trostlos. Es ist indessen 
viel reicher als man auf den ersten Blick meint. Wenn wir in 
der psychologischen Durchdringung, Vertiefung der Kategorien, 
in der ,,psychologie transcendentale“ seit Aristoteles sehr erheb- 
liche Fortschritte gemacht haben, so verdanken wir das der sub- 
jektivistischen Erkenntnistheorie. Auch ist es fiir die Metaphysik 
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von groBer Bedeutung, daB man es lernt, die Unvermeidlichkeit 
der Antinomien einzusehen. 

Die in praktischer Hinsicht wichtigste aller Antinomien ist die 
des Ich und Du. Der von jeher bestehende Unterschied des Ich 
und der Gesellschaft tritt in den Anfanmgen der Entwicklung dem 
Ich nicht ins BewuBtsein, das Ich verliert sich fiir sich selbst so- 
zusagen in der Gesellschaft. Man ist, wie wir es bei Levy-Briihl 
sehen, versucht, dem Mitglied der primitiven Gesellschaft das 
individuelle BewuBtsein iiberhaupt abzusprechen. Mit zu- 
nehmender Kultur fordert das Individuum aus der bisher un- 
geteilten Giitermasse immer mehr seinen besonderen Anteil 
heraus, und es dauert nicht allzu lange, bis es sich selbst zum 
alleinigen Endzweck eines Handelns erhebt, die anderen, die 
Gesellschaft, nur noch als Mittel zur Befriedigung seiner Bediiri- 
nisse ansieht. Das ist nun freilich eine falsche Theorie, der die 
Erfahrung wahrend des ganzen Laufs der Geschichte auf Schritt 
und Tritt widerspricht. Auch la8t sich die Position des prin- 
zipiellen Individualismus und Egoismus nicht durch das Zu- 
gestandnis halten, daB dem Menschen von der Natur ein Gefiihl 
der Sympathie mit seinen Nebenmenschen eingepflanzt sei. Hat 
ein solches Gefiihl nicht eine tiefere Wurzel, die auf ein urspriing- 
liches Einssein von Ich und Du zuriickfiihrt? Drangt sich eine 
solche Annahme nicht ganz besonders dann auf, wenn ein Indi- 
viduum nicht nur Freud und Leid anderer in abgeschwachtem 
Ma8 mitempfindet, sondern, wie man es so oft sehen kann, seine 
eigene Existenz unbedenklich fiir andere hingibt? Man wendet 
sich also in der Theorie von einer Betrachtungsweise ab, der zu- 
folge das Individuum von vornherein als ein isoliertes Interessen- 
zentrum erscheint, man nimmt an, daB es mit Verwandten, Mit- 
biirgern, Mitmenschen, Gott irgendwie zur Einheit verkniipft ist. 
Dariiber aber, wie diese Vereinigung zu denken sei, ist bisher 
nicht nur keine Ubereinstimmung erzielt, sondern es ist nicht 
einmal eine merkliche Klarung des Problems zu verzeichnen. 
Anstatt auf diese Untersuchungen, die uns spiter doch noch zu 
beschaftigen haben werden, naher einzugehen, méchten wir hier 
zum Schlu8 unserer Betrachtung iiber die Antinomie des Ich und 
Du auf ihre gewaltig férdernden Wirkungen hinweisen. Aut 
wissenschaftlichem Gebiet fuBern sich diese Wirkungen vor 
allem in einer eingehenden Analyse der Motive des menschlichen 
Handelns. Wichtiger ist die unabsehbare Bereicherung, die der 
Geist dadurch empfangen hat, daB aus dem Urschlamme des pri- 
mitiven Gemeinschaftslebens die helle, schén gegliederte Welt 
des individuellen Seelenlebens emporgestiegen ist und in dieser 
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Welt als herrlichste Frucht der Altruismus die freie Aufopferung 
des egoistischen Gliicks fiir das anderer, in héchster Form die 
Hingabe des eigenen Lebens an Gott, zur Reife gelangen konnte. 

Auf keinem Gebiet hat der menschliche Geist die Antinomien, 
auf die er allenthalben st68t, zu beseitigen vermocht. Uberall 
aber hat ein instinktmaBiges Drangen nach ihrer Uberwindung 
oder der bewuBt unternommene Versuch, sie mit den Mitteln des 
logischen Denkens aufzuldsen, zu mancherlei Art von Erweiterung, 
Vertiefung, Bereicherung des Geisteslebens und insofern zu einem 
wahren Fortschritt gefiihrt. Bisweilen mag es dabei so zu- 
gegangen sein, daf man innerhalb des Weltausschnittes, in dem 
Verschiedenartiges ineinander zu wogen scheint, bei genauerer 
Priifung entgegengesetzte Teile als voneinander verschieden, 
aber in sich homogen erkennt und den Charakter des Wider- 
spruchsvollen nur fiir das Zwischengebiet bestehen 14Bt. Wendet 
man nun letzterem allein seine volle Aufmerksamkeit zu, dann 
kann man das eben bezeichnete Verfahren wiederholen, und so 
geht es weiter, wobei die Antinomie nie aus der Welt geschafft 
wird und entgegen der Erwartung des Suchenden der Schatz 
schlieBlich darin besteht, daB ein Gebiet der Erfahrung Schritt 
fiir Schritt von der scharfen Pflugschar des unterscheidenden 
Denkens durchfurcht worden ist. Man sieht, daB unsere 
Auffassung der Antinomie als treibender Kraft im Entwicklungs- 
prozeB mit der Fichte-Hegelschen Dialektik Ahnlichkeit hat und 
sich doch auch von ihr unterscheidet. Das dreigliedrige dialek- 
tische Schema, dessen Nerv die Antithese ist, hat Hegel von 
Fichte iibernommen und zum Agens der Weltentwicklung ge- 
macht. Was uns an dieser Dialektik unwahr scheint, ist 
die erst provisorische, dann schlieBlich endgiiltige Auflosung 
der Gegensdtze in der Synthese. Die Wirklichkeit hat ein 
rauheres Antlitz, und das Reich vollkommener Auflésung aller 
Widerspriiche ist anders als Hegels absoluter Geist, non de hoc 
mundo. Die heutigen Hegelianer, las ich an einer Stelle, die ich 
nicht mehr aufzufinden vermag, ich glaube, es war bei James, 
wissen mit der Hegelschen Dialektik nicht sonderlich viel an- 
zufangen, sie sind sich aber doch im Grunde dariiber einig, daB 
Dialektik solcher Art in irgendeiner Form in die Philosophie 
hineingehoért. Ich habe eben gezeigt, wie ich mir die Erfiillung 
dieser Erwartung denke. 

Was oder vielleicht besser wer ist es denn nun eigentlich, 
der auf dem einen oder andern Wege sich im Weltproze8 zum 
transzendenten Gliick emporarbeitet? Der Weltgeist, wird man 
antworten. Sicherlich, aber das ist nicht viel mehr als eine 
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Tautologie. Was wir vor allem wissen modchten und woriiber 
Hegel sich so vorsichtig ausschwieg, ist ja doch, ob und in 
welchem Sinne das individuelle Ich des Menschen an der 
Entwicklung beteiligt ist. Ist das individuelle Ich ganz und 
gar nicht identisch mit dem sich zur Vollendung entwickelnden 
Geist, so mu8 ich mich mit der iiberwiegenden Majoritat der 
Menschen dazu bekennen, da8 mir an dem Ausgang der Ent- 
wicklung wenig gelegen ist. Nennt man eine solche Gesinnung 
ordinar, so scheint uns die Hingabe eines Wesens, das Person 
heiBen will, an ein anderes Persénliches oder angeblich Uber- 
personliches, das nicht mit ihm eins ist, subaltern, knechtsmaBig. 
Bevor wir jedoch einen solchen Verhandlungston anschlagen, 
suchen wir wohl besser eine Verstaindigung. Das Ich, das wir 
als den Endzweck unseres Handelns ansehen, und das Ich, dessen 
Interessen der Gegner hinter denen anderer zuriickzustellen lehrt, 
ist nicht dasselbe. Ersteres ist mit dem andern, mit allem andern, 
also auch mit dem, fiir das letzteres sich opfern ‘soll, identisch. 
Die Differenz ist darum nun nicht etwa eine rein terminologische. 
Unsere Gegner wollen die von uns behauptete Identitat nicht an- 
erkennen. Das einzige Ich, das sie kennen, ist ein Atom des un- 
ermeflichen Universums, das Atom soll seine eigene elende 
Existenz fiir eine gré8ere Existenz opfern; sie sehen nicht, daB 
das Ich, weil es ein solches Opfer freudig auf sich nimmt, sich als 
identisch erweist mit dem Wesen, fiir das es sich opfert, mag ihm 
diese Identitat vielleicht auch nicht zu BewuB8tsein kommen. 
Einen andern lieben heiBt fiihlen, daB sein Leben, insonderheit sein 
Gliick, mit dem eigenen identisch ist. Die Liebe kann, wenn 
ihr Grad und ihr Gegenstand dazu angetan sind, sich zu dem 
Gefiihl steigern, da8 das Zentrum unseres wahren Lebens gar 
nicht in dem liegt, was man gewodhnlich das eigene Ich nennt, 
sondern in einer andern Person. ,,LaB mich sterben mir, lab 
mich leben dir.“ Hier wird Verschiedenes in Eins gesetzt. Man 
glaube nicht, die Schwierigkeit sei damit gelést, da8 man in sich 
selbst gewissermaBen zwei Leben unterscheide, ein niederes, das 
des alten Adam, und ein neues hdheres, das der Géttlichkeit teil- 
haftig Sei. Denn was man immer sagen mag, vollig verschieden 
sind die beiden Leben nicht, sie sind eins, weil jedes mein Leben 
ist, ja es hat sich der Widerspruch verdoppelt, insofern das 
hohere Leben, von dem da die Rede ist, Gott und mir zugleich 
angehdrt. Es ist die Antinomie des Ich und Du, die wir oben als 
Beispiel fiir die Kategorie der Antinomien anfiihrten und mit der 
wir uns jetzt so gut es gehen will, auseinanderzusetzen haben. 
Sie beriithrt sich mit einer andern gleichfalls erwahnten Anti- 
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nomie, der des von Subjekt und Objekt. Die Welt ist meine 
Vorstellung und damit mein eigen Ich, andererseits ist doch dies 
Ich offensichtlich nur ein ganz armseliger Teil dessen, was als 
Welt vorgestellt wird. Der Solipsismus 148t sich als GréBen- 
wahn hochster Potenz bezeichnen, und wenn ich nicht irre, gibt 
es moderne Psychiater, die ihn als eine Form der Geisteskrank- 
heit, Narzismus oder dergleichen bezeichnen. Aber wenn es Krank- 
heit sein mag, bei ihm zu verweilen und namentlich nach ihm zu 
leben, so ist es andererseits fiir jede etwas hdher entwickelte 
Intelligenz fast unvermeidlich, ihn nicht nur als méglich, sondern 
als logisch unabweislich zu konzipieren. Der Mensch ist das 
Universum; kein Wunder, daB er Gottes Leben lebt. Und doch 
ist nichts offensichtlicher, als der unendliche Abstand des 
Menschen von Gott, so daB fiir Gott, fiir das Universum, leben, 
sein Leben fiir etwas von uns Verschiedenes hingeben heiBt. Der 
Widerspruch la8t sich nicht endgiiltig l6sen, wohl aber fiihrt er 
uns zu tieferer Erkenntnis, indem er uns dazu drangt, uns schlieB- 
lich jenem Acheron des Unterbewu8ten und UnbewuBten zuzu- 
wenden, mit dem sich die moderne Psychologie seit einiger 
Zeit zu befreunden begonnen hat. 

Die Parapsychologie, iiber deren bisherige Ergebnisse das 
Buch von Osterreich ,,Der Okkultismus im modernen Weltbild“ 
in knappster Form recht iibersichtlich unterrichtet, legt die Ver- 
mutung nahe, daB der Mensch, der im bewu8ten Leben in die 
engen Schranken der Individualitat gebannt ist, in seinem unter- 
bewuBten und unbewuBten psychischen Dasein weit eher den 
Charakter der Universalitat fiir sich in Anspruch nehmen kann. 
Freilich gibt es heute noch viele Forscher, die die Existenz von 
einem unbewuB8ten Psychischen fiir etwas schlechthin Unmdig- 
liches erklaren. Aber nicht nur ist, wie unter andern Dwel- 
shauvers in seinem schénen Buch ,,L’Inconscient“ deutlich ge- 
zeigt hat, in der Psychologie ohne die Annahme eines solchen 
UnbewuBten heutzutage kaum mehr auszukommen, sondern es 
ist unseres Erachtens dies UnbewuBte, wenn man nur daran 
denkt, wie oft wir einen Gedanken aus einer dunkeln Tiefe, in 
der er offenbar eine bewuBtlose Existenz fiihrt, in unser BewuBt- 
sein heraufholen, Gegenstand einer unmittelbaren taglichen Er- 
fahrung. Und dies UnbewuBte, das offensichtlich jedermann zu 
seinem Ich rechnen muB, darf sich, wie wir sagten, einer ge- 
wissen Universalitat riihmen. Das UnbewuBte kommuniziert so 
offen mit unserm bewuBten Leben, daB wir es ins Ich einbeziehen 
miissen, und es kommuniziert so ungebunden mit andern Ichs, 
daB in ihm die individuellen Sonderungen verschwinden. Wird 
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die eben geschilderte Universalitat des Ichs durch die Para- 
psychologie nahegelegt, so gibt, wie wir bereits andeuteten, die 
Lehre von den Universalien Anla8, in der Sphare des Unbe- 
wu8ten den Ort zu sehen, an dem in weit reicherer Fiille, als es 
uns bei Bildung von Allgemeinbegriffen zum BewuBtsein kommt, 
die Schatten médglicher kommender Dinge sich bewegen. 

Ist nun das UnbewuBte das Universelle, so ware am Ende das 
UnbewuBte die Gottheit? Dieser Gedanke ist indessen mit aller 
Entschiedenheit abzulehnen. Das UnbewuBte ist eine niedrigere 
Form des Geistigen, wir kennen nichts Héheres als die Person. 
Die Uberperson ist eine gesteigerte Person. In dieser Beziehung 
hat das Christentum durchaus recht gegeniiber allen Auffassungen, 
denen zufolge das Gottliche eher unter dem Symbol des Nichts, 
als unter dem des konzentriertesten Lebens zu denken ist. Da- 
gegen kénnen wir unmdéglich der christlichen Theologie beitreten, 
wenn sie lehrt, daB das gottliche Wesen gewissermafen aus 
einem Gefiihl der Einsamkeit heraus den Menschen geschaffen 
habe, um sich in ihm zu spiegeln. Es ist unverstandlich, ja recht 
eigentlich widersinnig, nicht nur widerspruchsvoll, daB8 in der 
Fiille des Beisichseins Gottes die Sehnsucht nach der Kreatur 
auftauchen sollte, und ebenso unannehmbar ist der Siindenfall der 
zur Kontemplation und Verherrlichung Gottes geschaffenen 
Wesen, die Verurteilung zur Zwangsarbeit im irdischen Dasein, 
die Erl6sung durch die Selbstaufopferung des Gottessohnes. 
Neben dem personlichen, allmdchtigen, allwissenden, allgiitigen 
Gott ist fiir ein simultanes Menschenschicksal keine Moglichkeit 
gegeben. Es bleibt somit keine andere Wahl, als da8 wir in 
Gott das persénliche Wesen sehen, das sein wird, wenn die ganze 
Fiille des im UnbewuBten keimhaft Ruhenden zur hellen, be- 
wuBten Wirklichkeit sich entwickelt hat. In diesem Gott muB 
dereinst das individuelle Ich sich wiederfinden. Nur wird es 
dann nicht mehr Individuum sein, sondern Gott, der es der An- 
lage nach schon vorher war. Hierin liegt die Unsterblichkeit, wie 
sie das individuelle Ich von jeher sehnsiichtig sich gewiinscht 
und in seinen besten Reprdsentanten als seine unverlierbare An- 
wartschaft in sich gespiirt hat. Wie aber soll man es sich vor- 
Stellen, da8 aus der evidentermaBen so diirftigen Erscheinung des 
individuellen Ichs ein universelles Wesen wird, ohne daB die 
Identitat des Ichs dabei zugrunde geht? Da8 wir auf die Frage 
nicht eine vOllig befriedigende Antwort geben wollen, braucht 
nach allem Vorausgehenden kaum betont zu werden; wir méchten 
es nur, was wir beziiglich des Endziels des Entwicklungsgangs 
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behaupten, einem méglichst weiten Kreise einigermaBen annehm- 
bar machen. Dazu soll uns wieder die neueste Psychologie 
verhelfen. Locke scheint geglaubt zu haben, das Ich bestehe 
recht eigentlich darin, daB eine Reihe psychischer Erlebnisse 
durch ein BewuBtsein auf dasselbe Subjekt bezogen wiirden. 
Hiernach ware es, wenn die Erinnerung an die gesamte Ver- 
gangenheit bei dem Ich endgiiltig erlischt, mit dem Ich ein fiir 
allemal vorbei; erhalt eine neue Reihe von Erlebnissen wiederum 
ein Zentrum im BewuBtsein, so entsteht notwendig ein neues Ich, 
eine neue Personlichkeit. Bei genauerm Zusehn werden vielleicht 
die wenigsten diese Ansicht billigen. Wenn jemand, um nur 
einen von den vielen naheliegenden Einwanden geltend zu 
machen, nach einer schweren Krankheit seine ganze Vergangen- 
heit vergessen hat, so bleibt er doch immer derselbe, dasselbe 
Ich. Wenn man uns am Abend sagte, da8 wir am Morgen er- 
wachen werden, ohne die geringste Erinnerung an unsere Ver- 
gangenheit, an irgendeinen Gedanken, der uns unser fritheres 
Leben ins BewuBtsein brachte, so wiirden wir das fiir sehr un- 
wahrscheinlich halten, aber schwerlich sagen, es sei deswegen 
unmdglich, weil wir dann iiber Nacht gestorben sein miiBten und 
das neue Leben gar nicht mehr unser Leben ware. Wir wiirden 
das deswegen nicht sagen, weil wir annehmen, da8 unser Ich 
losgelést ist von den einzelnen BewuBtseinsvorgangen, los- 
geldst von allen Anlagen und Charaktereigenschaften in dem 
MaBe, daB es, wenn schon, wie gesagt, héchst unwahrscheinlich, 
so doch nicht schlechthin undenkbar wdre, daB unser Ich mit 
der ganzen Vergangenheit tabula rasa machte, auch durch eine 
ganzliche Wandlung seiner Eigenschaften hindurchginge und doch 
immer noch dasselbe Ich bliebe. Was bedeutet denn aber eine 
solche Identitat, die trotz der vorausgesetzten radikalen Ande- 
rung aufrecht erhalten bleibt? Nun, sie bedeutet vor allem so 
viel, daB wenn das Neue in jeder Beziehung besser zu werden 
versprache als das alte, wir durchaus nicht von der Furcht der 
Vernichtung unseres Ich angepackt wiirden, vielmehr mit einer 
vielleicht von der Wehmut des Abschieds von lieben Gewohn- 
heiten etwas getriibten Freudigkeit dem neuen Leben entgegen- 
gingen. Es ware das gegeben, worauf es in der hier interessieren- 
den Angelegenheit wesentlich ankommt, die Aussicht auf ein 
Weiterleben, deren unser Herz bedarf und die himmelweit ent- 
fernt ist von der Hoffnung, mit der man die sterbende Blume 
trosten modchte und die sie so entschieden zuriickweist in den 
Worten: 
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Aber sind sie was ich war, 

Bin ich selber es nicht mehr, 

Jetzt nur bin ich ganz und gar 

Nicht zuvor und nicht nachher. 
Vielleicht zeugt die Selbstbeobachtung so deutlich fiir die eben 
aufgestellte These, da8 wir die Erfahrungen der neueren Psycho- 
logie, von denen wir vorhin sprachen, gar nicht heranzuziehen 
brauchten. Indessen ist die Sache wichtig genug, um alles, was 
irgendwelche Aufklarung iiber sie bietet, hochwillkommen zu 
heiBen. So sei denn hier aus den so interessanten Beobachtungen, 
die man iiber Spaltungen der Personlichkeit neuerdings gemacht 
hat, Nutzen gezogen. Es kommt vor, daB ein und dasselbe Indi- 
viduum sich in zwei oder mehr Personen spaltet, die nach Anlage, 
Wissen, Bildungsgrad nicht weniger voneinander verschieden 
sind ‘als Geister, die verschiedene Kérper bewohnen, einander 
kennen und als getrennte Wesen, bisweilen geradezu als Feinde, 
behandeln. Nicht selten gelingt es der Kunst des Psychologen, 
diesem sukzessiven Sich-Zerlegen in verschiedene Personen 
durch geschickte hypnotische Behandlung ein Ziel zu setzen, die 
Einheit der Persdnlichkeit wiederherzustellen. Ist es nun nicht 
evident, daB in dem drolligen Personenwechsel, von dem hier die 
Rede ist, das Ich, das bewuB8te Ich das gleiche bleibt, wie sehr 
auch seine Inhalte und seine Reaktionsweisen sich jeweils andern 
miissen. Sehen wir hier nicht ganz unmittelbar, wie das Ich etwas 
Tieferes, Selbstandigeres, Bleibenderes ist als die Personen, die 
dem Wort entsprechend wie Masken darauf gedriickt sind und 
es jeweilig so oder anders reprasentieren? Ist dem aber so, be- 
steht dann nicht Hoffnung, daB auch die Person mit ihren indi- 
viduellen Beschranktheiten, die ein jeder normale Mensch 
wahrend seines Lebens ist, dahinschwinden mag, ohne das Ich 
im tiefsten Kern seines BewuBtseins zu alterieren, und daB dieses 
Ich sich unter ganz verdnderten Bedingungen nach dem Verlust 
der jetzigen beschrankten individuellen Existenzen in einem un- 
endlichen besseren Dasein als universeller Geist wiederfinde in 
nicht so vdllig anderer Weise, als wenn jemand aus dumpfem 
Briiten iiber langst vergangene traurige Dinge auffahrt und sich 
plotzlich in eine helle Gegenwart versetzt sieht *). 


*) Der gro8e Leibniz hat in seiner Philosophie nicht nur von dem 
Gedanken der Entwicklung weitestgehend Gebrauch gemacht, sondern er er- 
kannte auch das, was sich entwickelt, als etwas Geistiges. Seine Monaden 
sind geistige Krafte, die das Universum aus sich heraus entwickeln, wobei 
das UnbewuBte und das UnterbewuBte, Begriffe, die er in die neuere Philo- 
sophie einfiihrte, Durchgangsstadien bilden. Jede Monade tragt in sich das 
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Der AbriB einer Philosophie, die fiir die Rechtslehre verwertet 
werden soll, kann, mag er auch noch so knapp sein, bei Be- 
handlung der Antinomie des Ich und des Du nicht ausschlieB- 
lich die hdchste Wesenheit, Gott, beriicksichtigen. Es dari 
insbesondere die Frage nicht itbergangen werden, ob zwischen 
dem menschlichen Individuum und der sich ins Transzendente 
steigernden Persénlichkeit Gottes personale Mittelglieder stehen 
oder ob auBer diesen Personen nur UnpersOnliches existiert 
oder jedenfalls fiir die Betrachtung vom Standpunkt des 
Menschen aus in Betracht kommt. Es sind, wie kaum_ be- 
sonders betont zu werden. braucht, nicht sowohl die Engel, 
an die wir hier denken, als vielmehr die sogenannten Gesamt- 
personlichkeiten, die menschlichen Verbinde. Die Existenz 
solcher Gesamtpersonlichkeiten als realer Wesen ist vor allem 
von Gierke behauptet und zu erweisen versucht worden. Wir 
bewundern aufrichtig die umfassende Gelehrsamkeit, die Dar- 
stellungskunst und den Scharfsinn, die Gierke, ohne Zweifel einer 
der bedeutendsten Juristen der neueren Zeit, auf seine organische 
Theorie verwendet hat; nichtsdestoweniger erscheint uns diese 
Theorie als ein so gefahrlicher Irrtum, daB wir keine Gelegenheit, 
gegen sie Front zu machen, voriibergehen lassen méchten. Wenn 
Gierke sich darauf beschrankt hatte, die menschlichen Verbainde 


ganze Universum, bringt es aber gewissermaBen unter einem besondern 
Gesichtswinkel zum Ausdruck und erweist sich hierdurch als beschrinkte 
Individualitat. Wie korinte nur aus dem Samen solcher Gedanken nichts 
Besseres herauswachsen als die Wolfsche Philosophie, ein kalter und ziem- 
lich oberflachlicher Rationalismus, der der Wucht, mit der das Kantsche 
Denken seine gefahrlichen, vielfach abschiissigen Bahnen wandelte, nicht 
standhalten konnte. Man ist auf den ersten Blick geneigt, Leibniz selbst 
die Schuld daran beizumessen. Hatte er nur, anstatt Mathematik, Juris- 
prudenz, Geologie, Geschichte, kirchliche und weltliche Politik und sonstige, 
man k6nnte fast sagen Allotria zu betreiben, sein nahezu _beispielloses 
Ingenium voll und ganz in den Dienst der Philosophie gestellt, dann hatte 
die auf ihn folgende Entwicklung des philosophischen Denkens vielleicht 
ein ganz anderes Aussehen erhalten. So wie die Dinge liegen, ist seine 
Philosophie iiber seine Briefe und kleine Gelegenheitsschriften verstreut, 
vielfach unklar und soweit klar, nicht selten verkiinstelt, bisweilen gerade- 
zu flach und schal. Nicht einmal seine Stellungnahme zu der erkenntnis- 
theoretischen Alternative Realismus oder Idealismus ist ganz deutlich. Zu 
den grd8ten Bedenken und, wie wir meinen wiirden, MiBverstandnissen 
hat der Satz AnlaB gegeben, daB iede Monade das ganze Universum ab- 
spiegele, wobei iiber lauter Spiegeln der zu spiegelnde Gegenstand ver- 
gessen scheint. Nimmt man aber auch an, es liege eine Inkorrektheit des 
Ausdrucks vor und es sei gemeint, daB jede Monade das als seiner Natur 
nach geistig zu denkende Universum von einem besonderen Standpunkt 
aus entwickle, so bleibt doch immer die Frage, wie mit Bezug auf das 
Universum als Ganzes Vielheit und Einheit mit einander sich vertragen, 
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fiir Organismen zu erkldren, die an Realitat hinter den von den 
Naturwissenschaften behandelten nicht zuriickstehen, so ware 
damit eine ebenso wahre wie fruchtbare Idee zum Ausdruck ge- 
langt. Er verlangt aber mehr fiir seine Verbande: sie sollen als 
dem von einer Seele belebten menschlichen Organismus gleich- 
stehend und damit als Persénlichkeiten anerkannt werden. In 
einer ungemein klar geschrieben und sehr gedankenreichen Arbeit 
iiber Gierke als Rechtsphilosophen, die vor kurzem erschienen 
ist, wird der Versuch gemacht, Gierke dahin auszulegen, daB er 
den Verband als ein reales transpersonales Wertganzes und als 
Wesenszusammenhang aufgefaBt habe. (Gwewitch im Logos.) 
Ist aber der Verband etwas Transpersonales, so wei 
man wirklich nicht, was es heiBt, daB er nicht nur auf 
Schritt und Tritt als Pers6nlichkeit bezeichnet, sondern 
auch als willensfahig, ja deliktsfahig angesehen wird. Auch 
ist nach normaler Wertung der Verband als etwas Un- 
personliches der Persénlichkeit als Wert unterlegen. Wer anders 
urteilt, ist entweder sei es offener, sei es verkappter Mystiker 
oder er bezieht, ohne sich dessen bewuBt zu werden, das Un- 
persOnliche auf eine Personlichkeit und wertet es um dieser Be- 


einer tiefern Untersuchung bediiritig. Das Gegenteil einer solchen bietet die 
Leibnizsche Lehre, derzufolge es sich ganz ernstlich um eine unendliche 
Vielheit von Universa handelt, jedes dieser Universa die mehr bezeichnete 
individuelle Note tragt und fiir die harmonische Ubereinstimmung der so 
differenzierten Universa die Zentralmonade, der groBe Uhrmacher Gott, 
bei ihrer Erschaffung die n6tigen Veranstaltungen getroffen hat. Das ist, 
wenn man auch von der beriichtigten Theorie von der bestmdglichen aller 
Welten ganz absieht, iiberhaupt keine Philosophie mehr, sondern ver- 
schlechterte christliche Theologie. So wird man denn wohl in der Tat 
das Studium der Leibnizschen philosophischen Schriften, bei denen wir 
so viele geniale einzelne Gedanken treffen, nicht ohne schwere Ent- 
tauschung iiber das schlieBliche Ergebnis beenden kénnen. Nur darf man 
nicht, dem ersten Impuls folgend, die Vielgeschaftigkeit des Mannes, anstatt 
der Zeit und der Verhiltnisse, in denen er lebte, verantwortlich machen. 
Seine Zeit hatte keine Sehnsucht nach einer neuen Metaphysik. Und wie 
hatte der Protestant Leibnitz die Keckheit haben sollen, die Grundlagen 
der christlichen Weltanschauung anzutasten. Spinoza, der ,,gottlose Jude“, 
hatte in metaphysicis nicht die gleichen Hemmungen zu iiberwinden, von 
ihm war viel eher eine GroBtat auf diesem Gebiet zu erwarten. Hdéchstens 
kénnte man bedauern, wers derartiges iiberhaupt einen Sinn hatte, daB 
Leibniz nicht in einem Zeitalter geboren ist, in dem ein gewandeltes Welt- 
empfinden die alten Schlauche sprengt und neue GefaBe vonnoten sind. 
In einem solchen Zeitalter ware er, dessen Starke weniger in dem Organ, 
das nach Pascal Gott und die Prinzipien spiirt, als in seinem unvergleich- 
lichen kombinierenden Scharfsinn lag, sicherlich ein ganz anderer Philosoph 
eee als es fiir ihn um die Wende des 17. und 18. Jahrhunderts még- 
ich war. 
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ziehung willen. Wer etwas Unpersénliches am héchsten schatzt, 
der tut es um des unpersénlichen Gottes willen, mit dem ihn 
seine mystische Erfahrung bekannt gemacht hat oder deswegen, 
weil seinem UnterbewuBtsein die erhebende Einwirkung des 
Unpersénlichen auf eine menschliche oder géttliche Per- 
sonlichkeit gegenwa4rtig ist. Daher diirften denn wohl auch die 
meisten, die durch die organische Theorie beeinfluBt, die mensch- 
lichen Verbande, insbesondere den Staat als etwas Hoherwertiges 
ansehen als die Einzelperson, in ihm eine wahre Persdnlichkeit, 
eine Kollektivpers6nlichkeit, erblicken. Nicht etwas Uberperson- 
liches ist ihnen der Staat, sondern eine Uberpersonlichkeit. Ist 
er nun aber eine solche, dann liegt es nahe, von dem Individuum 
zu fordern, daB es ihm alles opfere, nicht nur sein Leben, sondern 
auch seine Vernunft und sein Gefiihl in sittlichen Dingen. Das 
Individuum ist, Leib und Seele zusammengenommen, nichts als 
eine Einzelzelle und mu8B als solche dem Gesamtorganismus 
schlechthin untergeordnet werden. Nicht viel anders steht es, 
wenn man in dem Staat ein der Einzelpersdnlichkeit an 
Wert iiberlegenes transpersonales Wesen erblickt, auch hierbei 
treibt man einem fanatischen Molochdienst entgegen. Vergebens be- 
miiht sich hier Gierke, Einhalt zu tun. Ihm pers6nlich wider- 
strebte der Gedanke einer vollstandigen Annullierung der Einzel- 
personlichkeit zugunsten der Gesamtpersonlichkeit. Seine Ge- 
nossenschaftstheorie soll zwischen denen, die dem Staat alles, 
und denen, die dem einzelnen alles geben wollen, vermitteln. 
Der Verband und der ihm angehérende Einzelne durchdringen 
sich nach ihm in der Weise, da8 Nutzen und Schaden des 
einen auch Nutzen und Schaden des anderen ist. Aber iu 
Wirklichkeit macht sich oft eine schroffe Gegensdtzlichkeit 
geltend; sie allein ist es ja, die die praktische Problematik des 
Verhdltnisses begriindet. Besteht nun ein Interessengegensatz, 
dann kann der Einzelne unmoglich mit dem Kollektivwesen auf 
dem FuB der Gleichheit behandelt werden, und ist erst einmal 
die Uberordnung des Kollektivwesens anerkannt, dann wird die 
Einzelperson schlieBlich zum bloBen Mittel fiir die Zwecke des 
Kollektivwesens herabsinken. Das ist die Frucht, die der Baum 
der Theorie von dem pers6nlichen oder iiberpers6nlichen Ge- 
samtwesen bisher immer noch getragen hat, und nach dieser 
Frucht ‘soll er beurteilt werden. 

Die menschlichen Verbande sind nicht Personlichkeiten, sie 
sind aber noch weniger etwas Transpersonales, Uberpersonliches, 
vielmehr etwas Subpersonales, Unterpersénliches. Mit dieser 
Auffassung steht ein weitgehender Patriotismus, steht ins- 
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besondere Aufopferung des eigenen Lebens fiir das Vaterland 
durchaus im Einklang. Mag es doch sehr wohl sein, da8 das 
Vaterland, um dessen Erhaltung es sich handelt, nicht nur mit 
einer unabsehbaren Reihe persdnlicher Einzelexistenzen ver- 
kniipft ist, sondern auch fiir die Forderung des letzten Ziels alles 
unseres Handelns ungleich viel mehr bedeutet als der Bestand 
unseres voriibergehenden irdischen Lebens. Ist freilich nur der 
ein wahrer Patriot, der iiber der Idee des Vaterlandes Gott und 
die Menschheit vergiBt, ja geradezu den Verstand verliert, dann 
kann der Patriot das Vaterland nicht als etwas Unterpersonliches 
denken. Wir kénnen es also schon wagen, auf die Gefahr hin 
als schlechte Patrioten verschrien zu werden, die menschlichen 
Verbiande als etwas Unterpersonliches anzusehen. Was ist aber 
nun dieses Unterpersénliche des Nahern. Es ist, so LiBt sich viel- 
leicht ganz kurz sagen, ein sozialer Organismus. Damit eine 
solche Formel sich als fruchtbar bewadhre, miissen wir auf zwei 
hochbedeutsame Richtungen der modernen Wissenschaft Bezug 
nehmen, auf die Forschungen des groBen Neovitalisten Driesch 
und auf die von Comte begriindete, besonders von Durkheim 
weiter ausgebildete soziologische Methode. Driesch hat, wie es 
uns scheint, unwiderleglich dargetan, daB eine rein mechanistische 
Betrachtungsweise nicht ausreicht, um das Organische -zu er- 
klaren, daB beim Aufbau des Organismus organisierende Ziel- 
krafte, Entelechien, am Werke sein miissen. Mit den natiirlichen 
Organismen haben die menschlichen Verbadnde eine unleugbare 
Verwandtschaft. Dies mit Entschiedenheit betont und in ein- 
gehender Vergleichung ausgefiihrt zu haben, ist das eine bleibende 
Verdienst der organischen Theorie dlteren Stils, das man nicht 
deswegen vergessen solle, weil der Wunsch in allem und jedem 
Ubereinstimmung zwischen den beiden Erscheinungen zu _ ent- 
decken, zu mancherlei Absurditaten gefiihrt hat. Soviel Ahn- 
lichkeit zwischen natiirlichem Organismus und menschlichem Ver- 
band besteht zweifellos, daB es gestattet ist, den Begriff der 
Entelechie von jenem auf diesen zu iibertragen. Man sage nicht, 
das, was auf dem Gebiet des naturhaften organischen Lebens 
von rein mechanischen Kraften nicht geleistet werden kénne, 
moge auf dem Gebiet des sozialen Lebens ganz wohl den an 
diesen Leben beteiligten menschlichen Intelligenzen zugeschrieben 
werden, ohne daf& es erforderlich sei, daneben noch das Vor- 
handensein von unbewuBten Zielkraften anzunehmen. Gerade das 
kann man der organischen Gesellschaftslehre nicht abstreiten, da 
die Figenart des gesellschaftlichen Lebens sich aus einer Kombi- 
nierung bewuBter Zwecksetzungen einzelner Gesellschaftsglieder 
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nicht restlos erklaren la48t. Zieht man aber das unbewuBte Trieb- 
wollen der einzelnen heran, auf das Haff in seinen Unter- 
suchungen iiber die K6rperschaften mit Recht so groBes Gewicht 
legt, dann muB es, um sich zum Ganzen des Verbandslebens zu 
fiigen, als organisiert gedacht werden, womit wir wieder bei den 
Entelechien angelangt waren. Uber das Wesen der den sozialen 
Organismen innewohnenden Entelechien sind bis jetzt noch nicht 
mit streng wissenschaftlicher Methode Forschungen angestellt 
worden, aber es besteht Hoffnung, daB dem Mangel in nicht allzu 
ferner Zeit abgeholfen sein wird. Hier mag sich recht wohl die 
Comte-Durkheimsche soziologische Methode bewdhren. Die Ge- 
sellschaftswissenschaft ist trotz Comte vielfach geneigt, den 
Gegenstand ihrer Betrachtung in einzelne individual-psycho- 
logische Tatsachen aufzuldsen und ihn mit Hilfe der bekannten 
fiir diese maBgeblichen GesetzmaBigkeiten zu erklaren. Demgegen- 
iiber hat Durkheim die Regel aufgestellt: il faut condidérer les 
faits sociaux comme des choses, womit er, wenn ich ihn recht 
verstehe, meint, daB die letzten Grundsteine, mit denen der So- 
ziologe als mit kompakten einer weiteren Zerlegung fiir ihn nicht 
bediiritigen Einheiten arbeitet, die viele Individualfacta in sich 
begreifenden sozialen Phanomene sind. Besser vielleicht noch 
denn als Sachen hatte er die sozialen Tatsachen als Atome be- 
zeichnet. Erst wenn diese soziologische Betrachtungsweise der 
Dinge einmal eingefiihrt ist, werden spezifisch soziologische Ge- 
setzmaBigkeiten entdeckt werden, die fiir die Relationen zwischen 
den faits sociaux maBgeblich sind. Es ist wohl kaum zu kiihn, 
wenn wir annehmen, daB die zundchst aufgefundenen Gesetze 
mit den mechanistischen Gesetzen der Assoziationspsychologie 
am ehesten Verwandtschaft aufweisen werden. Will man nicht 
alte Irrtiimer wiederholen, so wird man sich dann mit solchen 
Gesetzen nicht begniigen diirfen, vielmehr nach den organi- 
sierenden Zielkraften suchen, die denen entsprechen, deren 
Wirken in den natiirlichen Organismen uns von Driesch demon- 
striert worden ist. Die groBte und schwerste Aufgabe der neuen 
soziologischen Methode wird es sein, Wesen und Betatigungsart 
der Sozialentelechien m6églichst exakt zu bestimmen. Bei alledem 
nun handelt es sich freilich, zwar nicht, wie wir meinen mochten, 
um Utopien, aber doch um Zukunftsperspektiven. Man wird es uns 
also schwerlich verargen, wenn wir vorlaufig auf sozialem Gebiet 
intuitiv die Dinge zu erfassen suchen, bevor die wohlbegriindete 
Aussicht auf wissenschaftlich- gesicherte Ergebnisse in Erfiillung 
geht. Wird nun irgend jemand, der sich einigermaBen in seine 
Umgebung einzufiihlen weiB, an eine Verbandspersonlichkeit als 
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bewuBtes geistiges Wesen glauben und nicht vielmehr bewubtes 
persénliches Leben nur den einzelnen zusprechen und das, was 
man Volksgeist oder dergleichen heiBt, als unbewuB8te Zielkrafte 
auffassen, deren Wirksamkeit einer simultanen und sukzessiven 
Vielheit von Einzelexistenzen die Einheitsziige des Verbandslebens 
mitteilt. Man kann den Wert dieser Krafte nicht hoch genug ein- 
schaitzen. Alles bewuBte hdhere geistige Leben entwickelt sich 
in Verbinden. Jene groBen Verbande, die wir Staaten nennen, 
sind zwar nicht notwendig, aber vielfach mit besonderm, in ‘seiner 
Eigenart schwer ersetzlichem Kulturleben so eng verkniipft, dab 
mit ihrer Auflésung oder Schwdchung auch jenes Leben zugrunde 
geht oder verkiimmert. Dies allein geniigt, um fiir den Staats- 
biirger die sittliche Pflicht zu begriinden, sein Leben fiir den 
Staat, dem er angehdrt, hinzugeben. Auch’ sind die Krafte, von 
denen wir reden, die Sozialentelechien, nicht nur wertvoll, 
sondern auch gewaltig, so gewaltig, daB der Mensch nicht selten 
sich im Vergleich mit ihnen geradezu ohnmdachtig vorkommt. 
Aber er tréste sich; man kann von der Entelechie im Verhdaltnis 
zum bewuBten Menschengeist sagen, elle est grande dans son 
genre, mais son genre est petit, richtiger noch: sie ist machtiger 
als der Menschengeist, aber der Menschengeist ist edler als sie. 
Sie ist Gigant, er ist G6tterkind. Auf ihr ruhen noch-die Schatten 
des Erebos, auf ihn fallt der erste Strahl apollinischen Lichtes. 
Daher sollte sich der Mensch bewuBt sein, daB, wenn er schon 
wenig vermag aus eigener Kraft, er doch berufen ist, die dunkeln 
Machte des Gesellschaftslebens in seinen Dienst zu nehmen. Der 
Arzt vermag kein Medikament zu erfinden, das so wunderkrdaftig 
ware, wie die Heilkraft der Natur, deswegen braucht er aber 
doch nicht untatig das Walten dieser Kraft abzuwarten, sondern 
kann die blind zutappende an der richtigen Stelle und zur 
richtigen Zeit einsetzen lassen. Gerade so verhadlt sich der 
Staatsmann zu den Grundkradften des Gesellschaftslebens. Er 
mufS sie kennen und anerkennen, braucht sie aber nicht vdllig 
frei gewdhren zu lassen, sondern kann innerhalb gewisser 
Grenzen einen lenkenden Einflu8 auf sie ausiiben. Nicht der 
Staatsmann, wohl aber der Mensch vermag bisweilen noch mehr. 
In seltenen weihevollen Augenblicken gelingt es der heroischen 
Anstrengung des bewuBten freien Willens einzelner, eine von den 
tief verborgenen Moglichkeiten der Entwicklung in genialer 
Schau zu erkennen und der damonischen Kraft des Volksgeistes 
ein neues Ideal entgegenzusetzen, dem sie schlieBlich zu unter- 
liegen bestimmt ist. Denkt man an solche Augenblicke, so drangt 
sich die Uberzeugung unwiderstehlich auf, daB, so unentbehr- 
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lich auch die dunkeln Machte des Gesellschaftslebens fiir den 
geistigen Fortschritt der Menschheit sein mégen, das letzte Ziel, 
auf das die Weltentwicklung hinstrebt, in dem Reich der be- 
wuBten Persénlichkeit beschlossen ist. 

Wer mit uns den Menschengeist als ein Stadium einer bis ins 
Transzendente reichenden Entwicklung auffaBt, kann unmdglich 
sich zu einer Philosophie bekennen, die alle Weltratsel zu lésen 
beansprucht. Was uns von Hegels Entwicklungslehre trennt, ist 
vor allem, daB er, Immanentist wie er war, in dem absoluten Geist 
seiner Philosophie die Entwicklung zum Abschlu8 gelangt sein 
148t. Wenn man sich die Persénlichkeit des Mannes und den 
von ihm ausgeiibten EinfluB seiner Philosophie vergegenwartigt, 
so erscheint in dieser Auffassung eine groteske Selbstiiber- 
schatzung oder eine unsagliche Bescheidenheit hinsichtlich der 
an das summum bonum, das Weltziel, gestellten Anforderungen. 
Des weitern kann man sich doch wohl auch damit nicht einver- 
standen erklaren, daB Hegel die Weltentwicklung mit der 
menschlichen Entwicklung gleichsetzt. Mit Recht hat Driesch 
diese Einsetzung des Teils fiir das Ganze getadelt. Wir k6nnen 
ja freilich von dem, was nicht mehr oder weniger unmittelbar 
den Menschen betrifft, nicht viel sagen, aber. schlieBlich brauchen 
wir doch nur auf den gestirnten Himmel iiber uns zu blicken, um 
nicht auf Grund unserer menschlichen Erfahrung die Entwicklung 
des Weltgeistes abschlieBend beurteilen zu wollen. Wir kennen 
von den mit der Menschheitsgeschichte gleichbedeutenden Ent- 
wicklungsvorgangen einen kleinen Teil. Alle Eschatologie ist 
auBerst problematisch. Hinsichtlich des Entwicklungsziels 
kénnen wir zu gewissen Uberzeugungen allgemeiner Natur ge- 
langen, aber da wir es als transzendent auffassen, verbietet sich 
von selbst jede nadhere Bestimmung. Hinsichtlich des Ursprungs 
aller Dinge gilt das Wort des tiefblickenden Amiel: Les origines 
sont mystérieuses. Wir werden vom Anfang wohl nicht eher etwas 
Genaueres wissen, als bis wir am Ende sind. Was wir von 
unserm gegenwdrtigen menschlichen Standpunkt aus tbersehen 
k6nnen, das ist nur ein kleiner Ausschnitt aus einem gewaltigen 
EntwicklungsprozeB, dessen Ausgang wir zu ahnen glauben. Die 
Philosophie kann kaum mehr tun, als die Summe der Er- 
fahrung ziehend die Linie der uns bekannten Wegstrecke ver- 
langern und dadurch die Ahnung des Ziels bestatigen und ver- 
deutlichen, Es gibt nicht wenige denkende Menschen, die nach 
reiflicher Uberlegung auf die eben bezeichneten Hilfsdienste der 
Philosophie verzichten zu sollen glauben. Was iiber die von 
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der Natur uns mitgegebehe Ahnung des tiefsten Lebenssinnes 
hinausgeht, kann, so meint man, nur iibernatiirliche Offen- 
barung geben. Unser Denken sei nicht dazu bestimmt, uns 
in dieser Angelegenheit zu fordern. Wirft man aber tiberhaupt 
die Frage auf, wozu und warum uns unser Denken gegeben sein 
mag, dann wird man ihm eine Funktion nicht schlechthin ab- 
sprechen diirfen, die es seit den altesten Zeiten nicht selten im 
Widerstreit mit den scharfsten Verboten aller Art mit unwider- 
stehlicher Entschiedenheit fiir sich in Anspruch genommen hat. 
Die Geschichte der Philosophie zeigt, daB die Menschheit es sich 
nun einmal nicht nehmen 148t, mit Hilfe des Denkens Aufklarung 
iiber die letzten Dinge zu erstreben. Auch 1aBt sich nicht be- 
haupten, daB sie dabei ginzlich erfolglos gewesen ware. Wer, 
wie wir, sich zu einem transzendentalen Evolutionismus bekennt, 
kann leicht zeigen, wie durch angestrengteste Geistesarbeit einer 
solchen Anschauung die Wege geebnet worden sind. Gewif ist 
das Spinozasche: scio me veram invenisse philosophiam ein be- 
denkliches Wort. Von den Philosophien, die die abschlieBende 
Lésung der Weltratsel geben wollten, hat keine mehr als nur 
einen Teil der Wahrheit enthalten. Aber kaum eine unter allen, 
die uns erhalten sind, die nicht das Licht menschlicher Erkennt- 
nis um einen unverlierbaren Strahl der Wahrheit bereichert hatte. 
Behaupten, da8 die philosophische Weltanschauung, die wir fiir 
die richtige halten, dem Los alles Menschlichen, der Un- 
vollkommenheit, entzogen sei, hieBe sich in wnertrdglichen 
Widerspruch mit dem Geist dieser Anschauung setzen. Wir 
miissen mit einem mdglichst groBen Bruchstiick der Wahr- 
heit auszukommen suchen, bis wir etwas Besseres erreichen 
kénnen. Wir geben zu, daB& es nicht ungefahrlich ist, so 
zu denken. Manchen unter uns ist es gegeben, sich in den sichern 
Port, den tiefsten Herzensgrund, wo die Ahnung der letzten Heils- 
moglichkeiten wohnt, zuriickzuziehen und von dort aus lachelnd 
auf das unbeholfene Stiickwerk des in seiner jetzigen Gestalt so 
verganglichen eigenen Systems zu blicken. Der Humor in dieser 
Form gehért zu den héchsten Stimmungen, deren der Mensch 
teilhaftig ist. Er ist heilsam als Quelle unbegrenzter Toleranz 
gegeniiber der Gedankenarbeit anderer, er kann aber auch, und 
dies ist die Gefahr, von der wir eben redeten, lahmend-auf die 
eigene und fremde Schaffenslust einwirken. Es gibt somit ein 
Zuviel des Humors hoéchster Art. Man widme mit vollem Ernst 
seine besten Krafte der dem Denken der Menschheit gestellten 
hochsten Aufgabe, selbst wenn man sich nicht verhehlen kann, 
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daB man zu ihrer Losung bestenfalls nur einen bescheidenen Bei- 
trag zu liefern vermag. 

Die Maxime, sich selbst durch den eigenen Willen niitzliche 
Ansichten als Uberzeugungen aufzunétigen, ist, wie wir oben aus- 
fiihrten, nicht schlechthin zu billigen. Ist man aber gewisser- 
mafen am Ende seiner Weisheit angelangt, hat man nach den 
Regeln der Beweisfiihrung alles Fiir und Wider vorgebracht und 
abgewogen, und bleibt dann immer noch ein Zweifel an der Wahr- 
heit einer lebenbejahenden Weltanschauung, dann darf man wohl 
mit pragmatistischen Mitteln die endgiiltige Zustimmung zu ge- 
winnen suchen. Wie der Mensch durch keine Skepsis sich den 
Glauben, der zur Erhaltung seiner materiellen Existenz notwendig 
ist, rauben laBt, wie er, um mit Epiktet zu reden, den Léffel beim 
Essen in den Mund und nicht etwa in die Augen steckt, so 
wird er sich auch eine Auffassung aneignen diirfen, die durch 
elementare spirituale Bediirfnisse gefordert wird. Auch wird man 
sich vielleicht in einem noch tiefern Sinne schlieflich zum Pragma- 
tismus bekennen miissen. Wir sind gewohnt, uns das Verhalt- 
nis von Erkenntnis und Willen so vorzustellen, daB das Wollen 
als Akt der Wahl erst gegeniiber dem abgeschlossenen Erkenntnis- 
vorgang einsetzt. Sehr feine Psychologen, wie z. B. der noch 
lange nicht geniigend bekannte und gewiirdigte Maine de Biran, 
haben sich um den Nachweis bemiiht, daB der Vorgang des Er- 
kennens auf einem Willensakt beruhe. Es handelt sich hier um 
ein Problem, das deshalb auBerst schwierig ist, weil es dem 
Denken kaum gelingen will, das Denken selbst und das Wollen 
vor seinem Objektiv festzuhalten. Mu8 man mit Rehmke und 
Driesch annehmen, es handle sich einfach um ein: Ich habe be- 
wuBt etwas, nicht um ein: Ich werde mir bewuB8t? Mir scheint, 
wir stoBen hier zum letzten Male auf eine irreduktible Antinomie. 
Die Erkenntnis ist uns nicht einfach als etwas Zustandliches ge- 
geben, es liegt ihr ein freier Willensakt zugrunde, wir haben nur 
bewu8t, was wir uns zu BewuBtsein bringen, aber andererseits 
ist auch nicht in einem: Im Anfang war die Tat, die volle Wahr- 
heit enthalten, denn der freie Wille, auf den hier abgestellt sein 
soll, kann nicht ohne Widerspruch als ein aus dem Dunkel des 
UnbewuBten hervorschieBender Lichtstrahl gedacht werden. 
Geht man der Antinomie naher nach, wie wir es an anderer Stelle 
zu tun gedenken, so wird man zwar fiir sie schwerlich eine Er- 
klarung finden, wohl aber wird aus ihr eine Erklarung dafiir ent- 
nommen werden k6nnen, daB theoretische Erwagungen zwar viel, 
aber nicht alles fiir den Erwerb einer Weltanschauung leisten, 
und daB mit einer leichten, wohl nur auBerlichen Variation des 
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Fichteschen Wortes gesagt werden darf: Was einer fiir eine 
Philosophie hat, das hangt davon ab, was fiir ein Mensch er sein 
will. 

Leider steht uns nun noch eine Auseinandersetzung mit der 
Erkenntnistheorie bevor. Dem Einflu8 des gewaltigen Kantschen 
Geistes ist es zuzuschreiben, daB, wer immer einer metaphysischen 
Weltanschauung huldigt, heute noch von vielen fiir ganzlich riick- 
standig gehalten wird, fiir unfahig, die durch Kants Kritik herbei- 
gefiihrte Revolution des Denkens zu begreifen. Wir erklaren uns 
nicht nur trotz ziemlich eingehenden Studiums der erkenntnis- 
theoretischen Literatur fiir unbelehrbar, sondern haben die 
Dreistigkeit, den Vorwurf der Riickstaéndigkeit zuriickzugeben. 
Die Geschichte der Philosophie seit Kant scheint uns genugsam 
gezeigt zu haben, daB die Erkenntniskritik nicht der Weg zur 
Wahrheit ist und daB bei Kant, so bewundernswert seine Originali- 
tat und Denkkraft war, der Grundgedanke der Erkenntniskritik 
weder besonders tief gefaBt noch v6llig folgerichtig durchgefiihrt 
worden ist. 

DaB8 wir die Dinge nicht so sehen, wie sie sind,sondern so, 
wie sie uns erscheinen, fiihrt Kant auf die Bedingtheit unserer 
Erkenntnis durch die Sinne zuriick. Hatten wir eine intellektuale 
Anschauung, so ware uns eine adaquate Erkenntnis moéglich. Ist 
es nun wohl richtig, daB die Sinne unserer Erkenntnis subjektiven 
Charakter verleihen? -Kant hat, soweit die Lockeschen secon- 
dary qualities in Betracht kommen, den Beweis der Subjektivitat 
als leicht zu fithren und langst erbracht angesehen. Indessen ist 
die Sache doch nicht so ganz einfach. Ich will die Schwierigkeit, 
die ich im Auge habe, durch ein elementares Beispiel deutlich 
machen. Ein Gegenstand, den eine Anzahl von Menschen wahr- 
genommen hat, erscheint allen mit Ausnahme eines einzigen nach 
dem iibereinstimmenden Zeugnis der Sinne wahrend einer gewissen 
Zeit fortdauernd als der gleiche, dem einen nach dem Zeugnis 
fast aller Sinne ebenfalls; nur fiir den Geschmack scheint diesem 
Einen der Gegenstand im Lauf der Zeit ein anderer geworden zu 
Sein: erst war er siiB, jetzt ist er bitter. Nahere Untersuchung 
ergibt, daB bei dem Dissentienten seit der ersten Wahrnehmung 
eine physiologische Veranderung des Geschmacksorgans vor sich 
gegangen ist. Offenbar verhalt es sich hiernach so, daB man nur 
dank der Beschaffenheit des Geschmacksorgans den Gegenstand 
im allgemeinen als siiRen wahrnimmt, er ist nicht an sich, sondern 
nur fiir den Menschen im normalen Zustand siiB, fiir einen 
Menschen in abnormem Zustand mag er bitter und fiir ein mit 
nicht-menschlichen Organen versehenes Wesen unbeschreiblich 
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anders beschaffen sein. Die schwierige Frage, die uns hier. inter- 
essiert, ist nun ausschlieBlich die folgende: kann man nicht daraus, 
da8 dem von allen uns bekannten Wesen am hdéchsten ent- 
wickelten in normalem Zustand der Gegenstand siiB erscheint, 
den SchluB ziehen, da&8 man mit der Annahme, er sei sii®, der 
Wahrheit naher kommt als mit der, er sei bitter, oder hat es in 
Anbetracht der Abhangigkeit der Wahrnehmung des SiiBen oder 
Bitteren vom Organ des Wahrnehmenden iiberhaupt keinen Sinn, 
SiiBigkeit oder Bitterkeit dem Gegenstand selbst zuzusprechen. 
Ahnlich verhalt es sich beziiglich der Farbe. Die iiberwiegende 
Mehrzahl der Menschen sieht diese Kuh als eine rote, nicht so 
ein paar Farbenblinde; bei Nacht ist sie, wie alle Kiihe, fiir jeder- 
mann schwarz, und durch ein griines Glas gesehen, scheint sie 
dem Durchschnittsmenschen griin zu sein. Gibt uns nicht der 
Umstand, daB, wenn man iiberhaupt etwas sieht, also bei 
Tageslicht durch das gewohnliche planetare Medium der Luft dem 
normalen Menschen die Kuh rot erscheint, einiges Recht auf die 
Behauptung, die Kuh sei rot, mag sie auch fiir ein paar kranke 
Mitmenschen und fiir uns alle unter anomalen Bedingungen und fiir 
Wesen mit imagindren Sehwerkzeugen oder grasgriiner Sonne 
ganz anders aussehen? Ich bin nicht sicher, daB die Frage un- 
bedingt zu verneinen ist. 

Die Leistung Kants auf dem Gebiet der Sinnenswahrnehmung 
betrifft die Subjektivitat von Zeit und Raum. Zunadchst ein Wort 
von der Aprioritét beider. Aus der Aprioritaét darf durchaus nicht 
auf die Subjektivitat geschlossen werden. Diese Behauptung 
kann ich hier nicht anders rechtfertigen als mit einem Hinweis 
auf das UnterbewuBte. Wie im UnterbewuBtsein, nach dem, was 
wir vorhin sagten, ein Zugang zu dem Schattenreich der M6glich- 
keiten kommender Dinge sich er6ffnet und damit der Stoff fiir die 
Bildung abstrakter Begriffe geboten wird, so mag sich die 
Struktur der Felder, auf denen die Dinge sich bewegen, der Seele 
im Stadium des UnterbewuBten einpragen. Erwidert man, daf 
derartiges schwer vorzustellen, so gebe ich das gern zu, weigere 
mich aber anzuerkennen, da8B durch die Annahme der Subjek- 
tivitat von Zeit und Raum die Aprioristik der synthetischen 
Urteile verstandlicher wird. Es ist ratselhaft, wie man erkennen 
kann, daB die kiirzeste Verbindung zwischen zwei Punkten alle- 
mal die gerade Linie ist, und es ist dies so ratselhaft, weniger 
weil die Erfahrung a posteriori nicht die Totalitat der mdglichen 
Falle ersch6pfen kann als weil man gar nicht wei’, wie man sich 
die Allheit der Falle, von der da im Urteil etwas ausgesagt wird, 
itberhaupt vorstellen soll. K6nnte ich mit meinem Denken die All- 
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‘heit nur recht fassen, dann mochte ich in ihr so gut oder so schlecht 
wie in andern Dingen etwas objektiv Gegebenes erkennen. Was 
Kant im iibrigen iiber Zeit und Raum vorbringt, la8t sich nicht tibel 
mit Zuhilfenahme einer drastischen Wendung Lassons dahin zu- 
sammenfassen, daB er gelehrt hat, den Raum und die Zeit nicht 
wie Tépfe anzufassen, in die die Dinge gestellt seien, oder wie 
Figenschaften, die den einzelnen Dingen anhaften. Das Ver- 
haltnis der einzelnen Dinge zu den sie in sich aufnehmenden Ein- 
heiten von Raum und Zeit ist in der Tat ein ganz eigenartiges, fiir 
das man vergeblich nach Analogien gesucht hat. Insoweit hat 
Kant durchaus recht, nur darin irrt er, daB er meint, man komme 
dem Wesen der Sache irgendwie naher, wenn man Zeit und Raum 
als subjektive aprioristische Formen der Anschauung aufzufassen 
versuche. Mehr Interesse bietet seine Auffassung von Zeit und 
Raum in einer anderen Beziehung. Ware unsere Anschauung von 
Raum und Zeit in unabdinderlicher Weise in der Konstitution des 
menschlichen Geistes begriindet, wie Kant annimmt, dann wiirden 
wir darin ein starkes Argument dafiir sehen, da8 entgegen Kants 
Annahme die Wirklichkeit im Sinn der Welt des Dings an sich 
mit unserer subjektiven Auffassung von Zeit und Raum iiberein- 
stimmt. Denn es spricht doch wohl viel dafiir, daB die Dinge sich 
wirklich so verhalten, wie ein Wesen, wie der Mensch sie not- 
wendig sehen mu8. Wird doch unser Zweifel an der Objektivitat 
von Farbe und Geschmack zum nicht geringen Teil dadurch her- 
vorgehoben, daf uns ein und dasselbe Ding durchaus nicht not- 
wendig kraft unserer menschlichen Konstitution von bestimmter 
Farbe oder bestimmtem Geschmack zu sein scheint. Leider ist es 
nun nicht ganz sicher, ob Kant darin recht hatte, daB er meinte, 
der Mensch koénne unter gar keinen Umstanden aus seiner Raum- 
anschauung heraus. Helmholtz war bekanntlich der Ansicht, man 
kénne sich die Menschen unter Bedingungen. vorstellen, unter 
denen die Axiome der euklidischen Geometrie nicht von ihnen an- 
erkannt werden wiirden. Neuerdings hat Henri Poincaré aus- 
gefiihrt, daB unter den unzahligen méglichen Raumanschauungen 
schlieBlich diejenige sich ausgebildet und gefestigt habe, die den 
durch auBere Einfliisse geforderten Reaktionsbewegungen am 
besten entsprach. Es scheint ihm iibrigens nicht ausgeschlossen, 
daB auch heute noch trotz der entgegenstehenden, durch viel- 
tausendjahrige Vererbung festgewurzelten Gewohnheit ein Mensch 
bei anhaltender Bemiihung sich einen vierdimensionalen Raum 
zur Anschauung bringen kénne. Das sehr naheliegende Bedenken, 
daB doch die praktische Niitzlichkeit unserer Raumanschauung 
eigentlich die. objektive Wirklichkeit eines Raums wie des 
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unsrigen voraussetzt, hat Poincaré, soviel ich sehen kann, nicht 
entkraftet. Inwieweit wir durch Existenz und Verwertbarkeit 
nicht-euklidischer Geometrien genédtigt werden, unsere Raum- 
anschauung als nur relativ berechtigt anzusehen, entzicht sich 
meiner Beurteilung. Was die Zeit betrifft, die wegen ihres Ver- 
haltnisses zum Gedanken der Entwicklung fiir uns von ungleich 
groBerer Bedeutung ist als der Raum, so ist es wohl bisher noch 
nicht ernstlich versucht worden, eine von der allgemein ver- 
breiteten Zeitanschauung verschiedene als in den Bereich unserer 
Anschauungsméglichkeiten fallend zu erweisen. Insbesondere hat 
die Einsteinsche Relativitatstheorie, an die man in diesem Zu- 
sammenhang denken k6nnte, nur mit der Messung, nicht mit dem 
Wesen der Zeit zu tun. Damit steht durchaus im Einklang, daB 
diese Theorie fiir die Physik revolutionierende Bedeutung hat; 
interessiert doch, wie Poincaré einmal treffend sagt, den Physiker 
nicht, was die Dinge sind, sondern ob und wie er sie messen kann. 
Auch braucht es uns nicht wunderzunehmen, da8 die Physiker 
und ihre philosophischen Trabanten iiber der Betrachtung der 
fiir ihre Wissenschaft erheblichen Relation den Blick fiir die 
Sache selbst verlieren; es ist das eine der hdufigsten Formen der 
fiir die Verbreitung philosophischer Weltanschauung so verhdng- 
nisvollen déformation professionnelle. Wer sich das Auge er- 
Offnen will fiir die Zeit, der gehe lieber bei Augustin als bei Ein- 
stein in die Schule. Kann nun aber auch keine physikalische Rela- 
tivitatstheorie unsere Uberzeugung von der objektivenRealitat der 
Zeit erschiittern, so ist doch zweifellos unser Wissen von der Zeit 
ein fragmentarisches. Nichts ist in sich widerspruchvoller als die 
Zeit. Um nur an das merkwiirdigste von den Ratseln zu-erinnern, 
die uns die Zeit aufgibt: es ist schlechthin unbegreiflich, daB die 
Zeit, die in diesem Augenblick bis zu einem bestimmten Punkt ge- 
langt ist, sich riickwarts in der Unendlichkeit verlieren sollte, wes- 
wegen denn ein Denker wie Renouvier einen absoluten Anfang 
der Zeit annehmen zu miissen glaubte. Es ist aber ganz ebenso 
unbegreiflich, wie es einen solchen Anfang geben kann. Man 
wird sagen, die Annahme der Subjektivitat lose das Ratsel: man 
mache in Spekulationen iiber den Anfang der Zeit einen falschen 
Gebrauch von einem zur relativen Ordnung von Erscheinungen 
gegebenen Vermédgen. Aber was sind denn das fiir Ordnungs- 
vermogen, die sich dazu hergeben, ja es geradezu in sich haben, 
da8 man mit ihnen Unfug treiben muB. 

Ist die Sinnlichkeit an dem Scheinhaften der von uns angeblich 
erkannten Welt schuld, dann bleibt immer noch die Hoffnung, 
mittels einer intellektualen Anschauung von dem wahren Sein 
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der Dinge Kunde zu erhalten. Irgendein zwingender Grund fur 
die Nicht-Existenz einer solchen Anschauung 14Bt sich nicht bei- 
bringen und ist am allerwenigsten von Kant beigebracht worden, 
der sie selbst in gewisser Weise implicite anerkannte und dessen 
unmittelbare Nachfolger in ihrem Gebrauch zum Teil geradezu 
Orgien feierten. Was Kant zur Ablehnung des Vermégens der 
intellektualen Anschauung veranlafte, war seine Abneigung gegen 
allen Uberschwang im Denken so gut wie im Fiihlen. Aus dieser 
Stimmung heraus hat er, wie sich uns im weiteren Verlauf der 
Untersuchung noch bestatigen wird, die Regel aufgestellt, daB in 
allen Spekulationen iiber das eigentliche Sein der Dinge ein 
falscher Gebrauch von GeistesvermOégen, eine unzulassige Ver- 
wendung des zur empirischen Erkenntnis Geeigneten fiir das 
Transzendente gefunden werden kénne, und hat damit dem 
originellsten und folgenschwersten Gedanken seiner 'ganzen Philo- 
sophie Ausdruck gegeben. Wenn man die Schriften mancher 
Nachfolger Kants liest, so ist man nicht selten geneigt, die Kant- 
sche Regel zur Anwendung zu bringen, denn was da diese Seher 
in intellektualer Anschauung von einer der Welt der Erscheinung 
zugrunde liegenden hdheren Wirklichkeit zu erspaihen meinen, 
das ist gréBtenteils ganz offensichtlich dem Arsenal der Welt 
der Erscheinung entlehnt. Dies darf uns jedoch nicht an der Ein- 
sicht hindern, daB wir nicht einer einleuchtenden Norm des 
menschlichen Denkens, sondern einem Machtspruch Kants Folge 
leisten, wenn wir den menschlichen Geist von vornherein fiir un- 
fahig erklaren, neben der durch die Sinne bedingten bloBen Er- 
scheinungswelt — falls wir mit derartigem nun einmal rechnen 
miiBten — das an sich Seiende von Angesicht zu Angesicht zu 
schauen. Im iibrigen ist es nicht unsere Aufgabe, an dieser Stelle 
auf die intellektuale Anschauung und die mit ihr verwandte 
phanomenologische Schau noch einmal einzugehen. 

Der tiefste Grund fiir den subjektiven Charakter der mensch- 
lichen Erkenntnis liegt nicht in ihrer Bedingtheit durch die Sinn- 
lichkeit, sondern darin, daB das Subjekt ganz unmittelbar sich 
selbst in dem Erkannten wiederfindet, darin, daB es unbegreiflich 
ist, wie etwas von mir im Erkenntnisakt erfa8t werden kann, 
ohne dadurch mit meinem Ich zu verschmelzen. Wird nun, das 
ist die Frage, das an sich gegebene Wesen des Gegenstandes 
durch besagten VerschmelzungsprozeB nicht irgendwie verfalscht ? 
Stellt man das erkenntnistheoretische Problem in dieser Weise, 
so ist es streng genommen unldsbar, es ist ein Verdienst Leon- 
hard Nelsons, mit der gréBten Entschiedenheit auf den sich hier 
ergebenden regressus in infinitum hingewiesen zu haben. Gegen 
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den angeregten Zweifel ist in der Tat in keiner kritischen Ein- 
Stellung ein Kraut gewachsen. Man gelangt zu keiner Kritik, die 
liber alle Kritik erhaben ware. Man mu8 also wohl oder iibel 
irgendwo den an sich nicht unméglichen Zweifel unterdriicken 
und in die Fahigkeit des menschlichen Geistes, wahre Erkenntnis 
zu gewdhren, Vertrauen setzen. 

Dies hat denn auch Kant getan, insofern er annimmt, daB es 
dem menschlichen Geist méglich sei, von seinen eigenen Ver- 
mogen eine adaquate Kenntnis zu erlangen. Daf der Menschen- 
geist allgemeine Formen der Rezeptivitat, Kategorien des Ver- 
standes, regulative Prinzipien der Vernunft zu seiner Verfiigung 
hat, das scheint nach Kant nicht ‘so, sondern ist objektiv wahr. 
Wie es freilich kommt, daB man an diesem Punkte zu wahrer 
Erkenntnis gelangt, obschon zu aller Erkenntnis Anschauung er- 
forderlich sein soll und die allein hier in Betracht kommende 
intellektuale dem Menschen abgesprochen wird, ist von Kant 
nicht klargestellt worden. Er wuB8te indessen sein Arsenal der 
Denkmittel, das uns heute manches ohne nahere Priifung aus 
dem Arsenal der Scholastik iiberkommene Stiick zu enthalten 
scheint, mit so imponierender Sicherheit vorzufiihren, daB es 
lange Zeit in weiten Kreisen als die wirkliche Ausriistung des 
menschlichen Geistes hingenommen wurde. So bestimmt nun 
aber auch Kant den wahren Mechanismus des menschlichen 
Geistes zu durchschauen glaubte, in gewisser Hinsicht blieb er 
doch der oben erwdhnten Regel, daB alle Spekulation iiber das 
Ansichsein der Dinge auf Mi®brauch von Mitteln fiir empirische 
Erkenntnis zuriickgehe, durchaus getreu. Denn es ist ja schlieBlich 
nur das Funktionieren des menschlichen Geistes fiir die Er- 
scheinungswelt, das in der Vernunftkritik einen Gegenstand der 
menschlichen Erkenntnis bildet. Will jemand versuchen, in seinem 
Erkennen von den Funktionen riickwarts zu dem funktionierenden, 
die Welt der Erscheinung mitsamt dem empirischen Ich hervor- 
bringenden iiberempirischen Ich, seinem wahren Wesen, seiner 
mO6glicherweise iiber die Erschaffung einer Welt der Erscheinung 
weit hinausgreifenden Bestimmung vorzudringen, dann ruft 
ihm Kant warnend zu, er sei im Begriff, sich Selbsttauschungen 
hinzugeben, eine etwa aus der Annahme einer substantiellen 
Seele oder ahnlichen Theorien fiir die empirische Welt passende 
Kategorie auf das so ganz andersartige seiner Erkenntnis nun 
einmal verschlossene Gebiet des transzendenten Ansichseins zu 
iibertragen. Da hierbei wohl im wesentlichen Abneigung gegen 
Uberschwenglichkeit im Wissenwollen, jedenfalls alles eher als 
eine allgemeine Norm des menschlichen Denkens aus dem Philo- 
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sophen spricht, hat nicht nur ein Fichte oder Schelling, sondern 
auch der niichternere Schopenhauer ihm kein Gehdr geschenkt. 
Ist es uns gegeben, die Stricke und Hebel der Maschine zu er- 
kennen, dann werden wir wohl auch dahinter kommen k6nnen, 
was denn nun schlieBlich die Maschine in Bewegung setzt. Macht 
man Schopenhauer, der das Ding an sich als Willen auffaBt, den 
Vorwurf, er habe dabei eine Anleihe an die Welt der Ete 
scheinung gemacht, so kann man natiirlich Kant, wenn er, um 
das Zustandekommen der Welt der Erscheinung klarzustellen, 
hinter die Kulissen geht, in ganz der gleichen Weise begegnen. 

Alle menschliche Erkenntnis hat nach Kant entweder un- 
mittelbar die empirische Sinnenwelt oder die menschlichen 
Geistesvermégen, soweit sie Voraussetzungen fiir diese Welt 
bilden, zum Gegenstand. Hatte Kant diese Auffassung ganz 
folgerichtig durchgefiihrt, so ware seine Philosophie zwar wegen 
ihrer Geschlossenheit und Originalitat bewundernswert, aber 
nicht nur ein recht enger und vielfach gewaltsam zusammen- 
gefiigter Gedankenbau, sondern sie wiirde unserem Gefiihl 
geradezu platt erscheinen. Dieser Beurteilung entgeht die 
Kantsche Philosophie nur deshalb, weil in ihr das Wissen zu- 
gunsten einer etwas frostigen, aber darum nicht weniger hoheits- 
vollen Pflichtenmoral oder, wie man auch sagen k6nnte, Religion 
der Pflicht die bezeichneten Einschrankungen erfahrt. Um nun 
seiner Morallehre, seiner praktischen Philosophie die Wege zu 
ebnen, muBte er in seiner theoretischen Philosophie deren 
Grundgedanken in gewisser Weise Abbruch tun, womit nicht 
gesagt werden soll, da8 ihm dieser Zusammenhang ganz klar 
zum BewuBtsein gekommen ware. DaB die Art und Weise, wie 
Kant das Ding an sich in der Kritik der reinen Vernunit mit der 
Welt der Erscheinung in Beziehung treten 148t, dem Geist der 
Erkenntniskritik schroff widerspricht, ist von Schopenhauer und 
schon vor ihm von Schulze iiberzeugend dargetan worden. 
Schwieriger ist die Frage zu entscheiden, ob Kant iiberhaupt den 
Begriff einer Sphare des Ansichseins, der objektiv gegebenen 
Wirklichkeit anerkennen muBte oder auch nur durfte. Zahl- 
reiche Kantianer unserer Tage meinen, es sei fiir einen derartigen 
Begriff in der Kantschen Philosophie kein Raum, und in der Tat 
verlangt wohl die Konsequenz des Grundgedankens dieser Philo- 
sophie, die Vorstellung von einem Ansichsein als ein praktisches 
Mittel zur Ordnung der empirischen Welt und die unabweisliche 
Annahme, da8 wenigstens der menschliche Geist an sich existiere, 
als transzendentalen Schein anzusehen. Wenn nun Kant so 
nicht verfuhr, so mag das zum Teil daran gelegen haben, daB er 
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den Kardinalpunkt des Subjektivismus nicht klar erfaBt hatte. 
Es kommt indessen in dieser Angelegenheit gar nicht so sehr auf 
den Subjektivismus an. Ja, wir wagen es zu behaupten, daB die 
wesentliche Bedeutung der Kantschen Kritik der theoretischen 
Vernunft ganz dieselbe bleiben wiirde, wenn er erkenntnis- 
theoretischer Realist gewesen ware. Das Wesentliche der 
Kantschen theoretischen Philosophie ist nicht der von ihm 
sehr schwach begriindete Satz, da8B die Welt der Erfahrung 
eine Welt der Erscheinung ist, sondern die zwar ganz und 
gar nicht bewiesene, aber geistreiche und fiir viele sehr 
bestechende Lehre, da8 wir etwas anderes als die sinnliche Welt 
und die Mittel, uns diese zum BewuBtsein zu bringen, nicht er- 
kennen k6nnen, und daB unsere Spekulationen itber eine iiber- 
sinnliche Welt unzulassige Entlehnungen aus dem unserer Er- 
kenntnis allein zuganglichen Gebiet, wertlose Phantasien dar- 
stellen. Von diesen Theorien nun muBte Kant eine Ausnahme zu- 
lassen. Mehr als an seiner ganzen iibrigen Philosophie lag ihm 
an der Freiheit des menschlichen Willens, die in sich zu spiiren 
fiir ihn die gewaltigste aller seiner Lebenserfahrungen war. Da 
er nun irrigerweise die sinnliche Welt fiir unabanderlich determi- 
niert hielt, muBte die Freiheit in der iibersinnlichen, der 
intelligibeln Welt ihren Standort finden. Wdare er Realist ge- 
wesen, so hatte er das freie Wollen selbsverstandlich als etwas 
an sich Seiendes angesehen, als Subjektivist hatte er sagen 
sellen, die Freiheit existiere als eine intelligible nur fiir das 
Subjekt. Als der eigenartige Subjektivist, der er nun einmal war, 
brachte er das ,,fiir uns Sein“ mit der Sinnlichkeit in Zusammen- 
hang und muBte daher die intelligible Freiheit in die Sphare des 
Ansichseins versetzen. Es lieB sich voraussehen, daB er hierbei 
nur wenig Zustimmung finden werde. Nicht deswegen, weil die 
meisten der Freiheit einen Platz in der sinnlichen Welt anweisen 
zu k6nnen glaubten, denn noch heute ist man fast allgemein da- 
von iiberzeugt, daB beziiglich der sinnlichen Welt die Kausal- 
betrachtung denknotwendig sei. Wohl aber ist ein echtes, 
starkes Freiheitsgefiihl eine viel zu seltene Erscheinung, als dab 
man nicht versuchen sollte, Kants Glauben an eine intelligible 
Freiheit durch eine gar nicht schwer zu ersinnende psycho- 
logische Erklarung der Illusion der Freiheit zu ersetzen. Kant 
hat nicht das Recht, sich iiber ein solches Verfahren zu be- 
schweren. Denn dabei wird nur in etwas vergr6berter Form 
das Rezept auf ihn angewendet, nach dem er selbst die Pfeiler 
der rationalistischen Metaphysik zu Fall gebracht hatte. Wurde 
von ihm nicht die Lehre von der Seele als einer unzerst6rbaren 
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Substanz in sehr feinen transzendentalpsychologischen Aus- 
fiihrungen als Schein erwiesen? Hat er nicht in ahnlicher Weise 
mit einigen von den Gottesbeweisen aufrdumen wollen? Was 
man gegen diese Angriffe des Allzermalmers hauptsadchlich vor- 
bringen kann, kommt auf das Argument heraus, mit dem er selbst 
sich am wirkungsvollsten gegen die Angriffe auf seine intelligible 
Freiheit zu verteidigen verméchte. Selbst wenn, so ware zu 
sagen, die Annahme einer zu allerhand falschen Substituierungen, 
Hypostasierungen und dergleichen Unsinn mit Notwendigkeit 
filhrenden geistigen Veranlagung nicht ganz unwahrscheinlich 
wire, so miiBte doch die psychologische Erklarung, durch die die 
Seele als Substanz, Gott, die intelligible Freiheit wegdisputiert 
werden soll, dem ganz unzureichend erscheinen, der diese Dinge 
wirklich in sich gespiirt hat und nicht davon wie der Blinde von 
der Farbe redet. 

Die theoretische Philosophie Kants bringt eine Verfeinerung 
des Humeschen Positivismus und wird in der heute gewi8 noch 
nicht zum Abschlu8 gelangten Entwicklung dieser Richtung 
spater wahrscheinlich noch einmal eine bedeutende Rolle spielen. 
Die heutigen Positivisten sind meistens etwas zu grobk6érnig, um 
sich der Dienste, die Kant dem Positivismus geleistet hat, klar 
bewuBt zu sein. Die Art und Weise, wie er das menschliche 
Wissen auf die Sinnenwelt und die zu ihrer Ordnung erforder- 
lichen Denkmittel beschrankt, ist meisterhaft. Wenn er die 
Zuriickfiihrung der den -Menschengeist von jeher qualenden, auf 
ein transzendentes Denken und Sein hinlenkenden Antinomien, 
von denen er iibrigens nicht die packendsten herausgriff, aus 
einer irrefiihrenden Notigung des Geistes, seine Vermégen falsch 
zu verwenden, erklarte, so scheint mir das ein zwar unrichtiger, 
aber doch geradezu genialer Gedanke zu sein, zu dem freilich 
die Humesche Behandlung des Kausalitaits- und Substanzbegriffs 
schon ein gewisses Analogon bot. Die heutigen Positivisten zer- 
brechen sich nicht sonderlich den Kopf iiber die Antinomien, 
wohl aber sind auch sie gen6tigt, sich mit den groBen unmittel- 
baren Erfahrungen des Ubersinnlichen, namentlich mit der 
Gotteserfahrung, auseinanderzusetzen. Irren wir nicht, so wird 
die Bestrebung, die Vorstellung des Gottlichen als Illusion zu 
erweisen, der heute nur sehr schwichliche Mittel dienen, in der 
ndchsten Zeit eine kraftige, freilich in letzter Linie doch auch 
wieder unzureichende Unterstiitzung durch die Sublimierungs- 
theorie der Psychoanalyse erfahren. Es ist nicht ausgeschlossen, 
daB Kantsche Erkenntnistheorie und Psychoanalyse spater ein- 
mal die Eckpfeiler des Positivismus bilden werden. Die neuere 
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philosophische Schule, die heutzutage den Zusammenhang mit 
Kant am starksten betont, ist die sog. neukantische. Das Ver- 
haltnis zur Sinnenwelt ist dasselbe wie bei Kant, nur daB die 
Sinnenwelt als die einzige, fiir den Menschen iiberhaupt in Be- 
tracht kommende Wirklichkeit angesehen wird. Eine Welt des 
Ansichseins gibt es nicht, wohl aber eine solche des Geltens, die 
von der des Seins der Wirklichkeit durchaus verschieden ge- 
dacht werden soll. Es gelten die Formen des Geistes, mit denen 
die Wirklichkeit gestaltet wird, es gilt vor allem die moralische 
Sollensnorm, der im System der Neukantianer ganz wie bei 
Kant ein Ehrenplatz eingerdumt wird. In Bestatigung des 
Wortes des Theologen Beck: semper enim sanctos imitari volu- 
mus, ubi non debemus, nehmen die Neukantianer an, daB in 
der Welt des Seins die Freiheit keinen Platz finde und, 
da nun einmal das Sollen Freiheit vorauszusetzen scheint, 
so muB wohl die Freiheit der Sphadre des Geltens ange- 
horen. Es ist daher das Moralische kein anderes hoheres 
Sein als das Sinnliche, sondern eine ganz andere Betrachtungs-, 
Richtungs-, Ordnungsweise oder, wie man das, worunter man 
sich doch nichts Deutliches vorstellt, immer nennen will. Die Ab- 
schwdchung gegeniiber Kant liegt darin, daB, wadhrend die 
Energie des Kantschen Denkens die Antinomie, den Einbruch 
‘von der einen Sphare in die andere, sich zu BewuBtsein zu 
bringen wuBte — wenngleich das Wie dieses Einbruchs nicht ge- 
klart wurde —, die abgeblaBte neukantische Auffassung sich mit 
dem Idyll zweier friedlich nebeneinander bestehender Be- 
trachtungsweisen zufrieden gibt. Sucht man nahere Auskunft 
iiber die schemenhafte zweite Betrachtungsweise, so wird man 
mit Kunstausdriicken abgespeist und schlieBlich dahin beschieden, 
daB einem fiir das Normative offenbar die erforderliche Erkennt- 
nisfahigkeit abgehe. Es ist bei einem solchen Verfahren fiir die 
Neukantianer nicht schwer, noch eine Reihe anderer intrikater 
Probleme der  Wissenschaftslehre und der Weltanschauung zu 
lésen. Das Reich des Geltens ist mit den Vergabungen an die 
Ordnungsprinzipien der Wirklichkeit und an die Sollensnormen 
keineswegs schon ausgegeben. Warum soll hier nicht auch die 
Rechtsidee ihre Provinz erhalten? Fragen wir, was denn unter 
der Rechtsidee des Naheren zu verstehen sei, so bietet uns 
Stammler eine Formel, in der wir mit bestem Willen nichts 
andres als eine Tautologie finden kénnen, oder Binder erklart 
unumwunden, daB man das nicht zu sagen vermdge. Wer aui 
letztere Antwort drgerlich erwidert, daB das ein trostloses Er- 
gebnis philosophischer Bemiihung sei, der bekommt das Kantsche 
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sapere aude zu héren. Es gehdrt in der Tat Mut dazu, neu- 
kantische Philosophie zu betreiben. Wer freilich der eigen- 
artigen neukantischen Einstellung habhaft werden kann, ,,der ist 
befreit von allem Leid‘‘. Insbesondere wird sich ihm das Ge- 
heimnis der Religion offenbaren; es wird sich bei der Religion 
eben wieder um eine ganz besondere, nicht naher zu_be- 
schreibende Betrachtungsweise handeln. Auf Gott als person- 
liches Wesen muB freilich verzichtet werden, da bei der theisti- 
schen Anschauungsweise nach Kelsen eine der zahlreichen 
Hypostasierungen einer Norm vorliegt. Furcht vor Hyposta- 
sierungen trennt auch den Neukantianer von dem Phanomeno- 
logen, mit dem er, wie oben bemerkt, in der allgemeinen Ten- 
denz, das Universum in getrennte Reiche auseinanderfallen zu 
lassen, durchaus iibereinstimmt. Der Phanomenologe schaut 
iibersinnliche Wesenheiten, die Fortentwicklung der Kantschen 
Lehre 148t den Neukantianer das Ubersinnliche fiir alles andere 
eher denn fiir eine besondere Wesenheit erklaren. Da aber der 
neukantische Gedanke von durchaus verschiedenen, einander un- 
beriihrt lassenden Betrachtungsweisen in Unklarheit gehiillt ist 
und der Phainomenologe seine besonderen Wesenheiten gleichfalls- 
der Kontrolle entzogen hat, so mag der praktische Unterschied 
ganz wohl hinter der Ubereinstimmung zuriicktreten, derzufolge 
es beiderseits abgelehnt wird, die niedere und die héhere Sphare, 
das Sinnliche und das Ubersinnliche als sich ineinander schiebend 
und einander bekaémpfend zu denken. In dieser wichtigen An- 
gelegenheit erscheint die immanentistische Philosophie als die 
dritte im Bunde. Wer meint, daB man das Géttliche im gegen- 
wartigen Stadium der menschlichen Existenz vollkommen zu er- 
fassen vermOdge, der gelangt, das ist eine Erfahrung, die man 
immer und immer wieder mit der immanentistischen Welt- 
anschauung gemacht hat, schlieBlich dazu, in eine jegliche Ge- 
staltung menschlichen Treibens das Géttliche hineinzuverlegen. 
Das Gottliche, das angeblich die sinnliche Welt durchdringen und 
erheben soll, erweist sich als allem gegeniiber indifferent, als 
etwas, das zwar nicht jenseits dieser Welt, wohl aber neben 
sie zu liegen kommt. Das ist folgendermaBen zu erkliren: Das 
Transzendente ist in Wahrheit etwas fiir den Menschen in hoc 
statu durchaus nicht vdllig Realisierbares. Allerdings kann 
schon jetzt eine Annaherung an das Gottliche erfolgen, und wenn 
es der Fall ist, so mag bei dem, dem sie gelingt, der Eindruck 
entstehen, er fiihre sozusagen zwei Leben, ein irdisches und da- 
neben eines, das ganz in Gott aufgehe. Aber in aller Regel macht 
sich bald die Uberzeugung geltend, daB das Leben eben doch 
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eines ist, hienieden nie vollig géttlich sein werde und durch eine 
Einschrankung des materiellen irdischen Lebens dem gottlichen 
Leben nach Moglichkeit genahert werden miisse. Daher dann die 
Weltflucht. Von diesem Fall ist der des Immanentisten sorg- 
faltig zu unterscheiden. Bei dem wahren Immanentisten, der uns 
behabig versichert, daB er hier und jetzt mitten in einem gott- 
lichen Leben sich befinde, ist das G6ttliche nur in ganz schwacher 
Potenz vorhanden, und was er fiir géttliches Leben ausgibt, ist 
ein vages kosmisches Gefiihl, die undeutliche Vorstellung von 
einem Zusammenhang zwischen ihm selbst und allem andern, 
von einer harmonischen GesetzmaBigkeit alles Seins. Derartiges 
ist natiirlich mit schlechthin jeder Lebenshaltung in irdischen 
Dingen vereinbar. Immanentisten dieser Art finden wir unter 
den Philosophen und Theologen von Fach, haufiger unter den 
Literaten, massenweise in dem groBen, fiir Weltanschauungs- 
fragen interessierten Publikum. Und nun mag man _ wédahlen. 
Will man mit Ordnungsideen, Héhenwerten, Weltgefiihlen, die in- 
mitten der wirklichen Welt mit ihrer unsaglichen Angst und Not, 
‘jhrem brutalen Kampf zwischen den Leidensgefadhrten, ihrer ge- 
sicherten Aussicht auf baldige dauernde BewuBtlosigkeit eine ge- 
wissermaBen in sich geschlossene vollkommene Welt fiir sich 
bilden, den von jeher erhobenen Anspruch des Menschenherzens 
auf ein besseres Dasein als beglichen ansehen? Oder will man 
nicht lieber zugeben, daB alles, was uns in unserm gegenwdrtigen 
Entwicklungsstadium zuganglich ist, selbst das Beste und 
Hochste, in einem oft tief verborgenen innern Widerspruch eine 
schwer ertragliche Unvollkommenheit birgt, daB wir unter dem 
Druck der Antinomien bestandig unser geistiges Leben nach allen 
Richtungen zu erweitern streben und so jenem Ziel naher 
kommen, an dem das, was wir jetzt Menschenleben nennen, 
hdchstens die Bedeutung eines vergangenen Kampfens und Leidens 
fiir uns haben wird? Den Bediirinissen, denen die rationalistische 
Philosophie mit ihren endgiiltigen Loésungen aller Weltratsel ge- 
dient hat, werden wir freilich mit unserer Auffassung so wenig 
gerecht, wie dem Wunsch der Fanatiker der Erkenntnistheorie, 
sich nur um Fragen, die sie mit Sicherheit beantworten konnen, 
kiimmern zu brauchen. Aber kommt es darauf an? Oder sollen 
wir dem Gegner weichen, weil wir nicht, wie er, hier und jetzt 
eine volle Freiheit anerkennen? Nun, es lohnt sich hier wohl 
um des guten Tropfens willen, den schlechten in Kauf zu nehmen. 
Denn die Freiheit, die uns mit Determinationen unlésbar ver- 
kniipit scheint, die glauben wir in der wirklichen Welt in dem 
Kampf fiir den Endsieg als starke Macht einsetzen zu k6nnen. 
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Was wir als letztes Ziel des Weltprozesses hinstellen, das hochste 
Gliick, wird mancher als etwas weniger Reines, weniger Er- 
habenes bezeichnen, als die objektiven Werte der modernen 
Ethik, h6dchste Sachlichkeit, allgemeine GesetzmaBigkeit des 
Handelns oder dergleichen. Aber wenn das wahr ware, so hatte 
doch immer unser Ziel den Vorteil, von der innern Lebenswarme, 
die dem ordindren Lustgefiihl! eignet, erfiillt zu sein. Auch 
unsere Vorstellung von einem ewigen Leben wird man mit Ge- 
ringschatzung behandeln wollen im Gedanken an das, was Hegel 
von der falschen Unendlichkeit sagte. Eine sich ins Endlose er- 
streckende Zeit, heiBt es da, ist keine Ewigkeit. Das mag 
richtig sein, nur hat die Dauer, von der wir reden, vor der Ewig- 
keit, deren man augenblicklich inmitten des Stroms der Zeit teil- 
haftig wird, den Vorzug, auch gegenitber dem Ernst des Todes 
standzuhalten und nicht von ihm mit allem iibrigen in den Ab- 
grund der Nacht herabgerissen zu werden. Endlich miissen wir 
zugestehen, daB es uns viel Miihe kostet, auch nur einiger- 
maBen begreiflich zu machen, wie bei der sich ins Transzendente 
versteigenden Wandlung des Geistes unser Ich letztlich doch er- 
halten bleibt, wahrend der Immanentist in der Erkenntnis der 
kosmischen Zusammenhange seines Lebens und Wirkens ganz 
leicht in ein g6ttliches Dasein einzugehen vermag. Indessen 
bedenke man, daB auf das BewuBtsein eines universellen Lebens 
der letzterwahnten Art auch der ins Wasser hiipfende Frosch ein 
Anrecht hat, wahrend die Gottlichkeit, deren kiinftige Verwirk- 
lichung wir dem Verstande annehmbar machen mochten, das Ziel 
der tiefsten Sehnsucht des Menschenherzens bildet. 

Wir haben in den vorstehenden Ausfiihrungen allmahlich die 
Bahnen der Erkenntnistheorie verlassen und sind schlieBlich 
wieder bei metaphysischen Erorterungen angelangt. Das war 
keine ungewollte Entgleisung, sondern entsprach unserer Ab- 
sicht. Sollte doch gezeigt werden, wie wenig die von Kant er- 
richteten Schranken imstande sind, den denkenden Geist vom 
freien Flug ins Metaphysische abzuhalten. Man kann Kantianer 
strenger Observanz, Neukantianer oder Kantianer unter ersatz- 
loser Unterdriickung der Kantschen Morallehre, also positivisti- 
scher Kantianer sein, wie man Platoniker, Spinozist oder 
Leibnizianer sein kann. Die Behauptung, da®B es sich bei den 
einzelnen metaphysischen Systemen um Phantasiegebilde ohne 
Erkenntniswert, bei der Kantschen Erkenntniskritik um eine fiir 
normales Denken Schlechthin maBgebliche Bestimmung der Wege 
aller kiinftigen Philosophie handle, kann, wie wir gezeigt zu haben 
hoffen, heutzutage kaum mehr ernst genommen werden. 
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Es ist nicht schwer, aufzuweisen, daB sich aus unserer meta- 
physischen Weltanschauung gewisse Folgerungen fiir die Aus- 
gestaltung des Rechtes ziehen lassen. Die Zivilisation muB von 
uns, wie wir sahen, als ein Gut in Anspruch genommen werden. 
Nun ist Zivilisation nicht wohl denkbar ohne Beseitigung oder 
wenigstens erhebliche Einschrankung der Selbsthilfe und iiber- 
haupt aller rohen Gewalttat im Verhaltnis der einzelnen zuein- 
ander durch Einfiihrung einer mit unwiderstehlicher und damit 
eben sanfter Macht sich durchsetzenden allgemeinen Friedens- 
ordnung. Eine solche Friedensordnung darzustellen, ist das Recht 
berufen. Was besonders jenen wichtigen Teil der Schutzordnung 
betrifft, den man Strafrecht nennt, so wird hier versucht werden 
miissen, den Gedanken von einem unausbleiblichen weltordnungs- 
gemaB begriindeten Zusammenhang von brutaler Selbstsucht und 
Leiden des Selbstsiichtigen den Gesellschaftsmitgliedern még- 
lichst tief einzupragen. Nicht nur zwecks Abwendung von Ge- 
walttaten soll das Recht eine iiberlegene Macht ins Leben rufen, 
es soll auch die Organisationen, deren die Wirtschaft bedarf, sei 
es selbst begriinden, sei es ermdglichen und férdern. Hierbei ist 
nicht nur auf das beste volkswirtschaftliche Ergebnis, sondern 
auch darauf zu achten, daB das Ergebnis nicht auf Kosten hoherer 
sittlicher Interessen erzielt, daB vor allem nicht ein schranken- 
loser Egoismus groBgezogen werde. Obschon das Familienleben 
eine im wesentlichen innerliche Angelegenheit ist, so bedarf es 
doch auch einer auBéern Organisation durch das Recht. Man 
sieht vielfach gerade auf diesem Gebiet das Recht als einen Ein- 
dringling an, der mit plumper Hand in feine Seelenbeziehungen 
eingreifen will. Man denkt dabei zu sehr an diesen oder jenen 
einzelnen Fall und vergift die sittlichen Einwirkungen, die die 
Institution als Ganzes auszuiiben hat. In nur allzu vielen Fallen 
wird das dem Familienleben zugrunde liegende eheliche Verhdalt- 
nis nicht durch die seelische Harmonie, sondern nur durch das 
Pflichtgefiihl der Beteiligten zusammengehalten werden k6nnen. 
Kame nur der Wert der Ehe fiir die Ehegatten in Betracht, so 
ware vielleicht unter solchen Umstanden die Aufl6sung der Ehe 
zu befiirworten. Da nun aber die Aufldsung der Ehe das Ver- 
haltnis der Eltern zu den Kindern ir schwerster Weise schadigt, 
ist zu fiirchten, daB, je mehr die Auflosung der Ehe erleichtert 
wird, in um so weiterm Umfang die Jugend der unersetzlichen 
Gelegenheit, die Wirkung der hdéchsten menschlichen Fahigkeit, 
der Liebe, an sich zu verspiiren, beraubt wird. Um die Pflegstatten 
der Liebe der aufwachsenden Generation zu erhalten, muB das 
Recht sich fiir die Bestandigkeit des Ehebandes einsetzen. Dabei 
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ist freilich hier ganz besonders zu beachten, was nach unserer 
philosophischen Auffassung iiberhaupt als Regel fiir die Gesetz- 
gebung aufgestellt werden muf, da namlich der Gesetzgeber 
aufs sorgfaltigste sich von dem gegenwartigen Stand und den 
Entwicklungsaussichten des sittlichen, kulturellen Volkslebens 
Rechenschaft ablegen sollte. Einer voriibergehenden Ab- 
schwachung des Gefiihls fiir die Notwendigkeit der Unantastbar- 
keit der Ehe kann der Gesetzgeber entgegenwirken, wie er selbst 
durch ungeschickte MaBnahmen eine solche Abschwachung herbei- 
fiilhren kann. Weist aber die Entwicklung auf ein allmahliches 
Absterben, dann ist die Anwendung gesetzlicher Heilmethoden 
nur unniitze Qualerei. Mit dem Familienrecht steht das Schul- 
recht in engem Zusammenhang. Die Erziehung der Kinder diirite, 
selbst wenn es moglich ware, aus dem eben bezeichneten Grunde, 
dem sich noch mancher andere beigesellen lieBe, den Eltern nicht 
aus der Hand genommen werden. Wohl aber ist es der Staat 
den werdenden Biirgern schuldig, Schulzwang einzufiihren und 
den Lehrbetrieb zu regeln.. Die durch die Schule zu gewahrende 
oder zu fordernde Bildung ist nicht ausschlieBlich die intellektuelle, 
sondern auch die sittliche, und intellektuelle Bildung ist etwas 
anderes, als Ubung im formalen Denken und Erwerb technischer 
Kenntnisse. Die Schule muB fiir eine Weltanschauung den Boden 
bereiten. Es hat eine Zeit gegeben, in der der Schulunterricht 
ganz durchdrungen war von einer zu allgemeiner Herrschaft ge- 
langten Weltanschauung. Es wird vielleicht wieder einmal eine 
solche Zeit geben, aber heute hat keine Weltanschauung Anspruch 
darauf, sich in diesem MaBe des Unterrichts zu bemichtigen. 
Wir stehen auf dem Standpunkt, da8 der Unterricht, soweit er 
nicht gerade Religionsunterricht ist, weltanschauungsfrei sein soll. 
Leider ist ein solcher weltanschauungsfreier Unterricht das 
Gegenteil von dem, was er sein sollte, er ist eine Pflegschule 
einer bestimmten Weltanschauung, namlich der des Positivismus. 
Der Unterricht in Sprachen und Naturwissenschaften ist seinem 
Wesen nach vorwiegend technisch, der in Literatur und Ge- 
schichte wird in oberflachlicher Weise erteilt, da man diese 
Dinge nur aus einer Weltanschauung heraus tiefer erfassen kann. 
Bei solcher Ausbildung miissen unzahlige Keime hohern geistigen 
Lebens auf dem Weg durch die Schule verkiimmern. Der Reli- 
gionsunterricht kann ihnen vielfach nicht zum Leben verhelfen, 
weil gerade zwar nicht Kindern, wohl aber jungen Leuten 
ein klares Empfinden fiir das Veraltete der christlichen Lehre 
eigen ist, weil nur ein durch mancherlei Lebenserfahrung und 
lange Kontemplation geiibter Blick unter der Lava der christ- 
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lichen Theologie das Feuer ewiger Grundwahrheiten zu entdecken 
vermag. Wie soll da nun geholfen werden? Mir scheint sich, 
wie ich an anderer Stelle ausgefiihrt habe, folgender Ausweg zu 
bieten. Da8B jede konstruktive Metaphysik etwas Individuelles, 
Subjektives hat, wird man vorlaufig gelten lassen miissen, da- 
gegen kann man sich heute schon mit der Hoffnung auf mehr 
oder weniger unmittelbaren Erfolg dafiir einsetzen, daB das 
Ratselhafte, Antinomische unseres Lebens in allen seinen Er- 
scheinungsformen als eine objektiv erweisliche Tatsache ange- 
sehen wird. Fiir das eigentliche Kindesalter sind die Evangelien, 
das herrlichste Denkmal einer Religion in ihrer Kindheit, von un- 
vergleichlichem Wert, und es bietet daher der katholische oder 
protestantische Religionsunterricht dieser Altersstufe die ihr zu- 
traglichste Geistesnahrung. In der zweiten Epoche der Jugend 
sollte sich dagegen allem wissenschaftlichen Unterricht wie eine 
begleitende Musikstimme die Lehre beimischen, daB, wo iiberall 
der Menschengeist Eroberungen zu machen suchte, schon in 
friihen Zeiten Ratsel auftauchten, mit denen er trotz mancherlei 
Fortschritts im Grunde genommen heute noch ringt. _Hierdurch 
bliebe jedem die in seiner Veranlagung liegende Moglichkeit er- 
halten, sich allmahlich zu einer bestimmten transzendenten Welt- 
anschauung durchzuringen, und andererseits wiirde auch dem 
Positivismus fair play gewdahrt, da ja doch auch er Gelegenheit 
hat, den Geist eines jeden schlieBlich fiir seine Lésung der Welt- 
ratsel zu gewinnen. Nicht nur in den Bestimmungen des Familien- 
und Schulrechts hat der Staat zum Erziehungsproblem Stellung zu 
nehmen. Was fiir den Griechen ganz selbstverstandlich war, in 
der spdteren Rechtsphilosophie aber einen Hohepunkt darstellt, 
den vielleicht nur Fichte erreicht hat, das muB8 fiir uns wieder ein 
Gemeinplatz werden. In allen seinen Anordnungen muB8 der Staat 
als héchstes Ziel die Erziehung des Biirgers zur Tugend vor 
Augen haben. Tugendhaft ist nach unserer Philosophie, wer ge- 
eignet ist, die Entwicklung des Geistigen zu fordern. Daher wird 
es ratsam sein, einem jeden moglichst vielseitige Anregung zu 
bieten, ‘seine intellektuellen und sittlichen Fahigkeiten zu iiben. 
Von den mancherlei Postulaten an die Rechtsgestaltung, die sich 
hieraus ergeben, seien nur einige erwahnt. Fiir Staats- und Ge- 
meindeverfassung empfehlen sich demokratische Formen; zum 
Privatrecht (Wirtschaftrecht) zuriickkehrend miiBten wir, ganz 
abgesehen von seinen volkswirtschaftlichen Vorteilen, dem Privat- 
eigentum das Wort reden; schlieBlich ware sorgsam darauf zu 
achten, daB nicht das Recht mit seinen zahlreichen Organisa- 
tionen die Krafte eines jeden ganzlich absorbiere und dadurch das 
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fiir die Erreichung des héchsten Ziels ganz unentbehrliche Mittel, 
die Auferziehung freier Persénlichkeiten, verhindere. 

V. Sollte der vorgelegte Versuch eines transzendenten Evolu- 
tionismus dazu beitragen, die Uberzeugung zu verbreiten, daB 
wir in der allgemeinen Philosophie das Vorstadium der Methodo- 
logie und Materialsammlung bald hinter uns haben werden und 
die Zeit nahe ist, da man sich zu neuen Weltanschauungen durch- 
ringen wird, so waren unsere Bemiihungen reichlichst belohnt. 
Nur aus den neuen Weltanschauungen kann eine wahre neue 
Rechtsphilosophie hervorgehen. Wenn in letzter Zeit so viele 
angeblich rechtsphilosophische Schriften erscheinen, so wird da- 
mit kein Fortschritt der Rechtsphilosophie herbeigefiihrt, da ein 
solcher in funktioneller Abhangigkeit von einem Fortschritt der 
allgemeinen Philosophie steht und in jenen Schriften die Rechts- 
philosophie sich auf eigene FiiBe stellen will. Was geboten wird, 
das mag Forderung einer allgemeinen Rechtslehre sein, hat aber 
mit philosophischer Betrachtung, die immer auf -das Ganze des 
Weltzusammenhangs abstellt, wenig zu tun. 

Die einzige, sich einer allgemeinern Verbreitung erfreuende 
Rechtsphilosophie unserer Tage ist die weiterentwickelte oder, 
richtiger gesagt, auf die modernen Verhaltnisse angewandte 
scholastische des Thomas von Aquin. Sodann verdient mit Recht 
den Namen einer Rechtsphilosophie die Lehre des G6ttinger 
Philosophen Leonhard Nelson. Als zukunftsreich kann ich frei- 
lich seine Auffrischung der Friesschen Philosophie nicht ansehen. 
Nelson erscheint mir groéBer in der Kritik als im Aufbau. In 
seinem ausgezeichneten Buch ,,Die Rechtwissenschaft ohne 
Recht’ habe ich von den ungerechten Ubertreibungen und Ent- 
stellungen, die man ihm vielfach vorwirft, nichts finden k6énnen. 
Eine Rechtswissenschaft, deren angesehenste Vertreter sich so 
wenig um den tiefsten Kern des Rechtsbegriffs bemiihen wie es 
seitens unserer Koryphden der Fall ist, kann schon als Rechts- 
wissenschaft ohne Recht bezeichnet werden. Man wird in diesem 
Urteil bestarkt, wenn man sieht, was diejenigen, die der Sache 
auf den Grund gehen, unter dem Beifall der Umstehenden ans 
Tageslicht fordern. Eine Ordnung, die letztlich auf dem schwan- 
kenden Fundament der jeweils herrschenden Interessen und 
Tendenzen ruht oder die sich nach dem Ideal des siegreichen 
Krieges zu orientieren hat, diirfte kaum auf den schénen Namen 
Recht Anspruch erheben kénnen. Jedenfalls hat eine normative 
Disziplin, die einem Recht solcher Art gewidmet ist, — und zu 
den normativen Disziplinen wird ja doch die Rechtswissenschaft 
nach durchaus herrschender Auffassung gezahlt — mit Wissen- 
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schaft oder gar mit Philosophie schwerlich etwas zu tun. Auch 
die Ausfiihrungen, die Kohler unter dem Titel einer Rechts- 
philosophie bietet, miissen wir als unrichtig etikettiert bezeichnen. 
Diese Finschatzung Seines Buchs hindert nicht, da8 wir fiir den 
Gedankenreichtum, die gewaltige geistige Spannweite, das ge- 
sunde Urteil, den in einzelnen Bemerkungen hervorleuchtenden 
Tiefsinn Kohlers die aufrichtigste Bewunderung hegen. Wenn er 
nicht ungliicklicherweise eine Rechtsphilosophie geschrieben 
hatte, wiirden wir kaum wagen, ihm die Befahigung dazu abzu- 
streiten. So bleibt denn fiir den, der nach einer modernen 
Rechtsphilosophie sucht, auBer der Nelsonschen wirklich nut 
noch die neukantische, und zwar vorwiegend in der ihr von 
Stammler gegebenen Form. Es ist nicht meine Absicht, mich 
tiber diese Rechtsphilosophie hier nochmals auszusprechen. Eine 
Rezeption in complexu ist ihr fast von allen Seiten — meistens 
unter hoher Anerkennung der auf sie verwendeten geistigen 
Energie — Verweigert worden. In der eigentlichen Rechts- 
philosophie kann man die neukantische Richtung  vielleicht 
heute schon als eine der Vergangenheit angehorige Er- 
scheinung ansehen. Dagegen lebt sie fort in einer Auffassung 
der Rechtswissenschaft, deren Entstehung von einem ihrer 
Anhanger in das Jahr 1911 als das des Erscheinens von 
Kelsens Hauptproblemen verlegt wird, und die, wenngleich 
wir ihr ein friihes Ende prophezeien méchten, heute noch eine 
betradchtliche Anziehungskraft auf viele Geister ausiibt. Als eine 
eigentlich philosophische méchten wir diese Auffassung nicht an- 
sehen, weil sie jeden festen Zusammenhangs mit einem philosophi- 
schen System entbehrt, ihre Inspiration, wie wir sahen, geradeso- 
gut von der Phdanomenologie wie vom Neukantianismus empfangen 
kann. Was sie charakterisiert, ist wesentlich etwas Negatives: die 
Jurisprudenz soll von allen andern Disziplinen emanzipiert 
werden. Als normativer Disziplin sichert Kelsen ihr Unab- 
hangigkeit zu von der mit dem Kausalitaétsgesetz arbeiten- 
den Soziologie und Psychologie. Wie aber soll sie als nor- 
mative . Disziplin ihre Selbstandigkeit gegeniiber der Ethik 
behaupten? Sander hat richtig erkannt, daB das rechtliche 
Sollen Kelsens, dessen naihere Bestimmung im unklaren bleibt, 
in letzter Linie als sittliches gedacht werden muB8, und will daher 
im Recht nicht sowohl einen Normenkomplex als vielmehr 
einen Relationszusammenhang sehen, der einen eigenartigen 
Erfahrungsgegenstand bildet. Was dieser Gegenstand nun eigent- 
lich ist, verspricht Sander uns in kiinftigen Publikationen ausein- 
anderzusetzen. Wir wissen also bisher noch nicht, welche 
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positiven Merkmale das Recht der ganzlich auf eigene FiiBe ge- 
stellten Jurisprudenz wohl an sich tragen mag. Soviel wissen 
wir immerhin: Kausalitat, Wollen, Zweck sind es keinesfalls. 
Auch sehen wir, daB in diesem Punkt Kelsens Behandlung des 
Rechtsproblems mit groBer Sympathie von vielen aufgenommen 
wird. Weswegen nun dieses Kesseltreiben der Juristen gegen 
alles, was Mark und Blut des Rechts ausmacht? Ist da nur der 
Wunsch maB8geblich, wenn irgend moéglich einen besonderen 
Gegenstand, mit dem sich keine andere Wissenschait beschdaftigt, 
ganz fiir sich in Anspruch zu nehmen? Oder ist es eine dekadente 
Unfahigkeit, das Ineinander der Dinge zu schauen, die die Welt 
in gdnzlich getrennte Wissenschaftsgebiete auseinanderfallen 
1a8t? Derartige Momente spielen gewi8B eine Rolle, aber man 
wird zugeben miissen, daB die Tendenz zur Ausschiittung alles 
stofflichen Inhalts aus dem Rechtsbegriff durch die Eigenart der 
Rechtswissenschaft, wennschon beileibe nicht wirklich gefordert, 
so doch nahegelegt wird. Es ist von groBer Wichtigkeit fiir die 
Entwicklung der Rechtsphilosophie, daB die Versuchung zum 
rechtswissenschaftlichen Formalismus auf ihre Ursachen zuriick- 
gefiihrt und dadurch ihrer Gefahrlichkeit beraubt wird. Die all- 
gemeine Philosophie, in der die Wurzeln der Rechtsphilosophie 
ruhen, wird nicht das Licht der Welt erblicken, ohne daB ver- 
schiedene Geistesdisziplinen sich zusammenfinden in dem starken 
Wollen einer neuen Weltanschauung. Es steht also nicht wenig 
auf dem Spiel, wenn es sich darum handelt, den Juristen vor der 
Tauschung zu bewahren, das Wesen seiner Wissenschaft in einer 
formalistischen Betrachtungsweise zu suchen. 

Bekanntlich war Laband einer der ersten, die den Zweck aus 
den rechtswissenschaftlichen Definitionen verbannen wollten. Da- 
bei war fiir ihn weder der Neukantianismus noch sonst irgendeine 
philosophische Anschauungsweise maBgebend. Was ihn zu ‘seinen 
verhangnisvollen Ausfiihrungen veranlaBte, war folgende Beob- 
achtung: Wollte das Recht in seinen Anordnungen den Zweck 
der Rechtsinstitutionen zum Ausdruck bringen, so ware damit in 
diese Anordnungen ein Moment der Unbestimmtheit hinein- 
getragen. Rechtlich geboten ware ja doch dann nur, was dem 
kundgegebenen Zweck entspraiche, und der SchluB8 vom Zweck 
auf das Mittel ist nun einmal kein ganz sicherer. Anstatt nun 
hieraus zu folgern, daB das Recht hinsichtlich der zu bezeichnen- 
den Zwecke mit Sparsamkeit zu verfahren, insbesondere seine 
entfernteren Zwecke in scrinio pectoris verschlossen zu halten 
hat, hat Laband den Zweck iiberhaupt aus den Rechtssatzen hin 
ausgewiesen. Er bedachte nicht, da8 man jin den einfachsten 
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Angelegenheiten, geschweige denn bei Aufstellung eines um- 
fassenden Planes fiir das Zusammenleben einer gré8eren Gruppe 
von Menschen, seinen Willen nicht mit der erforderlichen Knapp- 
heit verlautbaren kann, ohne wenigstens die niaheren oder 
nachsten Befehlszwecke kenntlich zu machen. Man kann sagen, 
daB die Zwecke der Rechtsinstitutionen nicht in die rechtlichen 
Vorschriften und infolgedessen auch nicht in die rechtswissen- 
schaftlichen Definitionen gehéren. Aber man kann nicht leugnen, 
daB die Rechtsinstitutionen selbst von Zweckmomenten durch- 
Setzt sind. 

Eine groBere Unterstiitzung noch als in Labands Methodologie 
hat die formalistische Rechtsauffassung in dem Bestreben ge- 
funden, die allgemeinen Rechtsbegriffe als Darstellungsmittel fiir 
jede denkbare positive Rechtsordnung auszugestalten. Um dies 
deutlich zu machen, bedarf es etwas eingehenderer Ausfiihrungen, 
die am besten an einem Beispiel orientiert werden. Es handle 
sich darum, den Begriff der Schuld zu bestimmen. Hatten wir 
die Aufgabe zu ldésen, so wiirden wir nach einem fiir das Recht 
verwertbaren Schuldbegriff suchen, der sich mit dem der gegen- 
wartigen Entwicklungsphase des allgemeinen sittlichen BewuBt- 
seins entsprechenden tunlichst deckt. Wir wiirden also in der 
Erwagung, da8 wir immer noch gewohnt sind, einen sittlichen 
Schuldvorwurf, ausschlieBlich gegen einen freien Willensakt zu 
richten, dem freien Wollen einen Platz in unserer Schulddefinition 
zuweisen. Dadurch wiirden wir nun freilich, wie ich hier nicht 
nadher darlegen kann und zum Zwecke meiner Beweisfiihrung 
nicht darzulegen brauche, verhindert, in der Fahrlassigkeit eine 
Schuldform zu sehen. Die fahrlassige Handlung ist nicht freies 
Wollen des iibeln Erfolgs und fordert das sittliche Unwerturteil, 
das wir Schuldurteil nennen, nicht heraus. Gerade deswegen 
wiirden wir sie gem4B unserer Strafrechtsauffassung, derzufolge 
die Schuld fiir die Bestrafung die grdBte Rolle spielt, ganz anders 
behandeln als das vorsatzliche Verbrechen und wiirden es, da 
man verschieden zu behandelnde Dinge besser nicht unter den 
gleichen, Hut bringt, vorziehen, Ausdriicke wie fahrldssiges 
Verbrechen, Fahrlassigkeitsstrafe, zu vermeiden. Man sieht, wir 
haben die Tendenz, die Begriffe mehr im Hinblick auf das unserer 
Ansicht nach den heutigen Verhaltnissen angemessene Recht als 
auf das gegenwidrtige positive Recht zu bilden. Ich gebe ohne 
weiteres zu, daB diese Tendenz nicht ungefahrlich ist und daf 
man ihr nicht allzufrei nachgeben darf. Es hat in der Tat immer 
etwas MiBliches, wenn man sagen muB, eine Erscheinung unter- 
falle einem juristischen Begriff eigentlich nicht, im Sinne des Ge- 
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setzes aber doch. Andererseits ist Derartiges aber unter Um- 
standen unvermeidlich, die juristische Begriffsbildung kann un- 
moglich alle Extravaganzen eines positiven Rechtes mitmachen. 
Wo da nun die Grenze zu ziehen ist, l4Bt sich nicht leicht be- 
stimmen, und ich finde es begreiflich, wenn man sagt, unsere 
Schulddefinition trage zu wenig dem Gesetz Rechnung. Fiir den 
Gesetzgeber sei Schuld nicht notwendig, freies Wollen eines 
iibelIn Erfolgs oder dergleichen, sondern ein vom Gesetz miB- 
billigter Willensfehler; hiermit sei man nicht nur dem Vorsatz, 
sondern auch der Fahrlassigkeit, die fiir den Gesetzgeber zweifel- 
los Schuld sei, gerecht geworden. Die Definition der Gegner, die 
wir hier einmal akzeptieren wollen, ist im Verhdaltnis zu der 
unsrigen abgeblaBt, immerhin enthdlt sie noch materielle 
Momente, unter andern das psychologische des Willens. Da- 
gegen wird nun wieder Protest erhoben. Nicht nur einzelne 
Menschen, heiBt es, kénnen schuldhaft handeln, sondern auch 
Gesamtpersonlichkeiten. Selbst wenn man das vom Standpunkt 
des geltenden Rechtes aus bestreiten wollte, so miisse doch ein 
Begriff, wie der der Schuld, so weit gefaBt werden, daB er der 
Schuldfahigkeit juristischer Personen nicht im Wege stehe. Ge- 
samtpersonlichkeiten nun hatten keinen Willen im psycho- 
logischen Sinn, wenigstens diirfe die Richtigkeit der Definition 
eines so allgemeinen Rechtsbegriffs wie der Schuld nicht davon 
abhangen, daB es der Fall sei. Das Psychische ist also jetzt aus 
der Definition vertrieben und, da man nichts Konkretes, ja iiber- 
haupt eigentlich gar nichts hat, was man an ihre Stelle setzen 
k6nnte, deckt man die Leere mit einem mysteridsen Ausdruck 
wie juristischer Zurechnungspunkt zu und bekennt sich damit zu 
dem hier bekampften Formalismus. Es liegt auf der Hand, wie 
unrichtig diese Methode ist. Wird wirklich eine Gesamtperson- 
lichkeit von einem Gesetz fiir schuldig erklart und hat sie wirk- 
lich keinen Willen im psychischen Sinne, so entsteht zundchst die 
Frage, ob der Gesetzgeber hier mit dem Wort schuldig nicht in 
ganz willkiirlicher Weise verfahrt. Oder sollte man schlieBlich, 
weil ja auch einmal ein Gesetzgeber ein baufalliges und darum 
gefahrdrohendes Haus fiir schuldig erklaren kénnte, den Begriff 
So bestimmen, da8 er auch auf Hauser Anwendung zu finden ver- 
mag? Beruht die Verwendung des Wortes schuldig nicht auf reiner 
Willkiir, so mu8 offenbar eine sachliche Veranlassung gegeben 
sein, die des Willens im psychologischen Sinn unfahige Gesamt- 
person ebenso zu behandeln wie die des Willens fahige, natiir- 
liche Person. Hat man das zur Gleichstellung fiihrende Moment 
gefunden, so wird man sich fragen miissen, ob es richtig ist, um 
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seinetwillen den Schuldbegriff so zu erweitern, daB sowohl dieses 
Moment als der Willensfehler darunter fallt. Mir scheint offen- 
Sichtlich, daB es aller Sprachlogik widerspricht, da von Schuld zu 
reden, wo ein Wollen im psychologischen Sinn nicht gegeben ist. 
Man hat also die Wahl: entweder bildet man fiir die Schuld und 
das andere ebenso wie sie zu behandelnde Moment einen ge- 
meinschaftlichen Oberbegriff oder man l4B8t die beiden wniiber- 
briickt nebeneinander stehen, da doch nichts in der Welt uns 
zwingt, fiir alles, was gleiche Behandlung verdient, ein und das- 
selbe Wort zu verwenden. Glaubt man aber, man diirfe mit dem 
Wort Schuld so umspringen, daB man es von dem Zusammen- 
hang mit dem Willen losreiBt, so wollte ich mir das schlieB- 
lich immer noch eher gefallen lassen, als da8 man das 
Wort Willen auf etwas Nichtpsychisches bezieht. Indessen 
ist selbst diese Frage als terminologische nur von sekun- 
darer Bedeutung. Das Wichtigste ist, da8 das in Betracht 
kommende nichtpsychische Moment, mag man es nun nennen wie 
man will, geradesogut wie der Wille im psychologischen Sinn 
der konkreten Wirklichkeit angehdren, geradesogut wie der 
Wille auBer fiir die Rechtswissenschaft auch noch fiir eine andere 
Disziplin Bedeutung haben wird. Es verbergen sich hinter einem 
Wort wie Zurechnungsgrund oder dergleichen, wenn iiberhaupt 
ein Sinn mit ihm verbunden wird, allerhand Lebenserscheinungen, 
die deswegen, weil man sie unter einem abstrakten Begriff zu- 
sammenfaBt, nicht etwas von der Materie der Psychologie, 
Soziologie usw. kategorial verschiedenes, spezifisch Rechtliches 
ausmachen. Noch ein anderes Beispiel mége das formalistische 
Verfahren, das namentlich auf die Jugend bestechend wirkt, er- 
lautern. So wenig wie der Wille im psychologischen Sinn soll 
die Kausalitat im Sinne der Philosophie eine Rolle spielen. Wollte 
man damit nur sagen, der Jurist kénne die Kausalitaéat in einem 
etwas engeren oder etwas weiteren Sinne nehmen als der Philo- 
soph, so ware dagegen nichts einzuwenden. Die These, die hier 
in Frage kommt, ist die von der absoluten Spezifitat des 
juristischen Kausalbegriffs. Zunachst wird die Kausalitét der 
Unterlassiing herangezogen. Es verursacht im Rechtssinne nicht 
nur, wer positiv handelnd eine Bedingung fiir den Erfolg setzt, 
sondern auch wer es unterlaBt, eine Bedingung fiir den Nicht- 
eintritt des Erfolgs zu setzen. Anstatt nun zu forschen, in 
welchen Fallen und aus welchen soziologischen und sittlichen 
Griinden der Gesetzgeber oder auch die Verkehrsiibung sich ver- 
anlaBt sieht, Herbeifiihren und Nichthindern in der gleichen Weise 
zu behandeln, begniigt man sich mit der Feststellung, daB die 
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Kausalitit im Rechtssinn etwas ganz anderes ist als das Setzen 
einer Bedingung. Um die spezifische Natur der juristischen 
Kausalitat auBer allem Zweifel zu stellen, verweist man darauf, 
da8 nach gewissen Rechten jemand fiir den Schaden haftet, den 
das Herabfallen eines Gegenstandes aus dem Fenster eines von 
ihm bewohnten Hauses anrichtet. Hier ist juristische Kausalitat 
gegeben, obschon der Kausierende vielleicht selbst, wenn er ge- 
wollt hatte, den Eintritt des Erfolgs nicht zu verhindern ver- 
mochte. Ergo: die juristische Kausalitat ist etwas von dem, was 
man in den andern Disziplinen Kausalitat nennt, ganz und gar 
Verschiedenes. Die Deduktion halt ndherer Priifung nicht stand. 
Es wire zu untersuchen, ob nicht die Haftung in dem letzt- 
erwahnten Fall auf der Vermutung eines vielleicht im Einzelfall 
schwer beweisbaren Kausalzusammenhangs beruht. Trifft das 
zu, dann hat die besagte Regelung fiir den Begriff des Kausal- 
zusammenhangs keine Bedeutung. Kommt dagegen in der An- 
ordnung eine riicksichtslose Politik der Generalpravention zum 
Ausdruck, so ware eben ein Fall der Haftung ohne Verursachung 
gegeben. Das in diesem Fall gegebene Moment mit dem, was 
sonst Verursachung genannt wird, unter einem h6éheren Kausalitats- 
begriff. vereinigen, hieBe den Sprachgebrauch nutzlos_ ver- 
gewaltigen. Wollte man sich dariiber hinwegsetzen, so wiirde 
der Begriff der Kausalitat im weiteren Sinne allerdings mit dem 
in andern Wissenschaften Verwendung findenden Kausalitats- 
begriff nicht identisch, andererseits aber doch weit entfernt sein, 
etwas Spezifisch-Rechtliches zu bedeuten. Es wire eine formale, 
praktisch wertlose Zusammenfassung von Kausalitét (in einem 
auch auf erhalb der Rechtswissenschaft iiblichen Sinne) und 
andern, fiir rechtliche Haftbarmachung sowie mdglicherweise 
auch unter nichtjuristischen Gesichtspunkten bedeutungsvollen 
Momenten. Unser Resultat ist dieses: Dadurch, daB man ge- 
wisse der Rechtswissenschaft mit andern Wissenschaften, etwa 
Psychologie oder Soziologie, gemeinsame Tatbestinde zusammen 
mit unbestimmt gelassenen Momenten in Anbetracht der Gleichheit 
der Rechtsfolgen unter denselben Oberbegriff bringt und diesen ohne 
Riicksicht auf den Sprachgebrauch nach den erstgenannten be- 
nennt, wird der Anschein erweckt, als versteckten sich hinter 
demselben Namen durchaus verschiedene Dinge, als hatte die 
Rechtswissenschaft ihre vollig spezifischen Gegenstande, mag sie 
auch wie andere Wissenszweige von Schuld, Kausalitat und der- 
gleichen reden. 

Den weitaus gefahrlichsten Verbiindeten findet jener Formalis- 
mus, der die Rechtswissenschaft von Wissenschaften, wie 
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Psychologie und Soziologie, ganzlich zu trennen und schlieBlich 
vom-Boden der allgemeinen Philosophie loszureiBen sucht, in der 
liber dem Begriff des rechtlichen Sollens schwebenden Unklar- 
heit. Bevor ich auf die Schwierigkeiten eingehe, die gerade das 
rechtliche Sollen bereitet, ware in aller Kiirze das Sollen iiber- 
haupt und insbesondere das sittliche Sollen ins Auge zu fassen. 
Da ich in meiner Polemik gegen die scharfe Unterscheidung von 
Sollen und Sein, die heutzutage in philosophischen Kreisen viel- 
fach als ein jeder Anfechtung entzogenes Axiom angesehen 
wird, fast allein stehe, wird man es mir nicht verargen, wenn ich 
mich zu dem Gegenstand hier nochmals duBere, ganz abgesehen 
davon, daB8 die Besonderheiten des rechtlichen Sollens nicht in 
Losl6sung von dem Problem des sittlichen Sollens behandelt 
werden k6nnen. 

Das konkrete Moment, aus dem in letzter Linie alles Sollen 
seine Lebenskraft zieht, ist der Druck, den die motivierende Vor- 
stellung auf den Willen ausiibt, ein Druck, der den Willen, ohne 
dabei seine Freiheit zu vernichten, auf einen Entschlu8 hindranegt. 
Ein solcher Druck kann nur ausgeiibt werden, weil die vorzu- 
nehmende Handlung einem Bediirfnis der menschlichen Natur 
entspricht. Es liegt hier also ein psychisches Kausalverhaltnis 
vor, nicht in dem Sinne, daB der Handlungsentschlu8 durch die 
Vorstellung herbeigefiihrt wiirde, vielmehr ist die Vorstellung der 
Anreiz, der Erreger, die Wirkung das Sichgedrdngttfiihlen, die 
Sollizitation, das Bediirfnis wird als die eigentlich wirkende Kraft 
anzusehen sein. Nun werden gewi8 manche die vorstehende 
Charakterisierung des in Betracht kommenden psychischen Tat- 
bestandes beanstanden, vielleicht wegen der Verwendung des 
Begriffs der wirkenden Kraft oder aus andern Griinden. In- 
dessen kommt auf eine derartige Meinungsverschiedenheit in 
diesem Zusammenhang nichts an. Ebensowenig kommt darauf 
etwas an, daB mOéglicherweise der eine oder andere das Bediirf- 
nis nicht unter die Kategorie des Seienden bringt. Die Gegner, 
die mich hier interessieren, sagen nicht, daB der Tatbestand, in 
dem ich nach dem Vorstehenden das Sollen verlege, von mir 
unrichtig: bezeichnet sei oder daB es sich dabei schon um etwas 
der Seinssphare nicht Angehoriges handle, sondern, da’ das 
Sollen mit unserm Tatbestand, den auch sie als existierend aner- 
kennen, nichts zu tun habe. Nun gebe ich zu, daB, wenn man von 
Sollen redet, dabei in aller Regel nicht die konkrete Abwicklung 
eines Kausalverhdltnisses, sondern das  korrespondierende, 
psychische Kausalgesetz gemeint ist. Dabei kommen wir, wie die 
Gegner zugeben, aus dem Gebiet des Psychologischen nicht her- 
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aus. Dann ist aber auch nicht einzusehen, weshalb wir das Sollen 
nicht in psychologischer Betrachtungsweise erfassen konnten. 
In den Regeln der Kochkunst, in den Anordnungen der medizi- 
nischen Wissenschaft geben gewissermaBen die Bediirfnisse der 
Natur dem Menschen allgemeine Anweisungen, wie er Zu ver- 
fahren habe, um sie zu befriedigen. Freilich hat sich dabei ein 
Proze8 der Verschiebung ins Objektive und darauf folgender 
Riickwendung ins Subjektive eingestellt. Die medizinische 
Wissenschaft sagt uns nicht, daB jedesmal, wenn gewisse Ver- 
anderungen in unserem Organismus eingetreten sind, wir das. 
Bediirfnis empfinden, bestimmte Heilmethoden anzuwenden; sie 
sagt vielmehr, daB, wenn wir nicht mit den Heilmethoden die 
Veranderungen bekdampfen, wir unser physisches Wohlsein ge- 
fahrden, und zieht daraus den SchluB, daB wir nach solcher Be- 
lehrung im Durchschnitt der Falle den Wunsch haben werden, 
gegebenenfalls die vorgeschriebenen Ma8nahmen zu_ unserer 
Heilung zu treffen. Es sind also unsere wohlverstandenen Be- 
diirfnisse, die da in gebieterischem Ton zu uns sprechen. Nirgends 
taucht hiernach die N6tigung auf, das Verstandnis des Sollens 
in einer andern Betrachtungsweise als der psychologischen zu 
suchen. In der Tat wiirde auch vielleicht niemand eine solche 
Notigung verspiirt haben, wenn es sich um kein anderes Sollen 
als das der eben bezeichneten Art handelte. Die angebliche Un- 
moglichkeit, das Sollen in psychischen Vorgangen und Kausal-. 
regeln aufgehen zu lassen, soll wesentlich in der Lehre vom sitt- 
lichen Sollen, dann auch in der von den logischen und asthetischen: 
Normen hervortreten. Wir wollen es hier bei der Untersuchung 
bewenden lassen, ob wirklich das sittliche Sollen sich ohne die 
Zuhilfenahme einer ganz neuen Betrachtungsweise nicht ver- 
stehen JaBt. 

Manche sehen in der Moral nichts anderes, als den anfanglich: 
von auBen auf den einzelnen durch die Gesellschaft ausgeiibten 
Druck, der allmahlich sich in ein inneres Bediirfnis, die Interessen: 
der Gesellschaft zu achten, umwandelt. Hier liegt nichts vor, 
was sich nicht mit den Mitteln der Psychologie erfassen lieBe. 
Aber auch, wer annimmt, daB es sich beim Sittengebot um eine 
urspriinglich aus der Natur des einzelnen ergebende Forderung 
handle, kann man in der Moral Psychologist bleiben. Warum. 
sollte nicht, wenn vielleicht nicht in allen, so doch in vielen 
Fallen, unter den zahlreichen Bediirfnissen des Individuums sich 
eines finden, das die iibrigen beherrscht und der Betatigung des. 
Menschen eine Grundrichtung verleiht. Ernste Schwierigkeiten 
entstehen fiir die psychologische Betrachtungsweise eigentlich. 
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nur dann, wenn man mit Kant die Notwendigkeit zu verspiiren 
glaubt, da8 einunddasselbe héchste Gesetz des Handelns schlecht- 
hin fiir alle Menschen gelte. Indessen kénnen diese Schwierig- 
keiten, wenn man ndher zusieht, nicht sowohl an der psycho- 
logischen Auffassung des moralischen Sollens als vielmehr an 
der Richtigkeit der Kantschen Pramisse von der Notwendigkeit 
eines wniversellen Moralgebots Zweifel erwecken. Zunidchst 
freilich scheinen sich beide vortrefflich vereinigen zu lassen, in- 
sofern es ein Bediirfnis gibt, das offensichtlich fiir jedermann in 
gleicher Weise als allbeherrschendes angesehen werden kann, 
das Gliicksbediirfnis. Zu Kants Zeiten war es noch feststehendes 
Dogma, an dem Kant nicht riittelte, daB der Eudamonismus fiir 
die empirische Betrachtung das oberste Kausalgesetz ist. Heut- 
zutage glaubt daran niemand mehr, und das ist ein Fortschritt in 
der Erkenntnis, denn es hieBe dem Menschen viel mehr Vernunft 
zutrauen, als er besitzt, wenn man annehmen wollte, daB er sich 
in allem, was er tut, von dem Prinzip leiten lasse, sein Gliick in 
moglichst hohem Ma8e zu fordern. Wohl aber gilt heute noch, 
modgen die Philosophen es nun zugeben oder nicht, da8 der 
sich auf sich selbst besinnende Mensch, ein nicht so sehr hdufiges 
Phadnomen, das Gliicksmotiv als den hdéchsten Leitsatz alles 
seines Handelns erkennt. Fragt uns der Kantianer, woher wir 
das Recht zu einer solchen Feststellung nehmen, dann verweisen 
wir ihn auf die ihm vielleicht nicht ganz unbekannte Kategorie 
der synthetischen Urteile a priori, fiir die sich nirgends — auch 
auf dem Gebiet der Mathematik nicht — ein besseres Beispiel 
finden 14B8t als in dem Grundsatz des Eudémonismus. Wenn Kant 
in diesem Grundsatz das Sollensgesetz zu finden sich weigert, so 
begriindet er das vor allem damit, daB den Menschen das nicht 
vorgeschrieben zu werden brauche, was sie schon ohnedies tun. 
Er hielt eben irrigerweise das aprioristische Sollensprinzip des 
Eudamonismus fiir ein induktiv gefundenes Kausalgesetz des 
menschlichen Handelns. Das Kantsche Argument verliert alle 
Bedeutung, sobald man erkennt, daB der Eudaémonismus dariiber 
unterrichtet, welches Bediirfnis der menschlichen Natur vor dem 
Forum der Vernunft als das entscheidende erscheint. Der 
Eudamonismus ist uns somit unantastbar. Das Bedenkliche ist 
nur, daB man mit ihm nicht zu dem Ergebnis gelangt, das Kant 
mit Recht fiir die Moral postuliert, namlich zu einem fiir alle 
gleichen Moralgesetz. Denn mit der formellen Gleichheit, die 
darin besteht, daB jeder sein hdchstes Gliick erstreben soll, ist 
uns nicht gedient. Wir brauchen ein Moralgesetz, das die Be- 
strebungen aller Menschen auf ein gemeinsames Ziel konvergieren 
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148t. Dieses Ziel nun, meint eben Kant, kénne nicht in der sinn- 
lichen Natur des Menschen, der das Gliicksbediirfnis angehért, 
sondern nur in seinem iibersinnlichen Wesen begriindet sein. Die 
Kantsche Lésung hiangt aufs engste mit seiner Unterscheidung 
von sinnlicher und iibersinnlicher Sphare, die wir fiir irrig halten, 
zusammen. Ist es erlaubt, den Baum nach seinen Friichten zu 
beurteilen, so spricht gegen die Kantsche Lehre, da8B mit dem rein 
formalen Sittengesetz, in das sie gipfelt, wohl noch nie jemand 
etwas anzufangen gewuBt hat. Tiefgreifenden EinfluB hat Kants 
praktische Philosophie eigentlich nur insoweit geiibt, als viele 
ihr ein inappellables Vernichtungsurteil gegen den Eudaémonismus 
und iiberhaupt jegliche Verwendung psychologischer Vor- 
stellungsweise in der Moral entnehmen zu miissen glaubten. Ist 
solcher Glaube nun berechtigt? Wir haben zu zeigen versucht, 
daB der Mensch, wenn er in einem letzten, hédchsten Akt der Syn- 
these gewissermaBen die Summe aller innern und auBern Er- 
fahrung zu ziehen sucht, vielleicht doch wenigstens die allge- 
meinen Grundziige einer Politik des Handelns zu erkennen ver- 
mag, die geeignet ist, ihn und die Gesamtheit seiner Neben- 
menschen zu dem Ziel eines allen gemeinsamen hoéchsten Gliicks 
zu fiihren. DaB dabei die Denkformen psychologischer Be- 
trachtung nicht durchbrochen zu werden brauchen, scheint mir 
offensichtlich. Die Anlage des Menschengeistes wird als eine 
solche angesehen, da8 ein ‘bestimmtes Verhalten, eben das 
moralische, seine Fortentwicklung zu héchstem Gliick zu fordern 
vermag. Um das zu verstehen, braucht man keine wesentlich 
andern Kategorien zu verwenden, als um einzusehen, was es 
heiBt, wenn der Arzt uns eine bestimmte Lebensweise vorschreibt 
und hinzufiigt, daB ihre Befolgung sich uns zwar vielleicht nicht 
sofort, aber doch sicher einmal spater im Leben als ungemein 
wohltatig erweisen wird. Bei der ungeheuren Spannweite zwischen 
dem gegenwartigen Stand und dem Ziel der menschlichen Ent- 
wicklung ist es allerdings sehr schwer, eine Theorie aufzustellen, 
in der das Ziel, der in seiner Richtung sich bewegende ProzeB 
und die dem menschlichen Handeln sich eréffnenden Méglich- 
keiten, sei es auch nur in den allgemeinsten Ziigen, bestimmt 
werden; aber wer hatte es je leicht gefunden, eine absolute 
Moral zu begriinden? Andererseits 1aBt sich nicht einsehen, wes- 
wegen die Theorie, die wir im Auge haben, etwas schlechthin 
Unmodgliches sein sollte. Keinesfalls kénnen die Schwierigkeiten, 
denen eine absolute Moral begegnet, uns bewegen, unsere Auf- 
fassung des Sollens aufzugeben. 
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Das rechtliche Sollen ist im letzten Grunde moralisches Sollen. 
GewiB spielt im Recht auBer dem moralischen Motiv eine ganze 
Reihe anderer Motive eine Rolle, Furcht vor den vom Recht aus- 
driicklich in Aussicht gestellten Sanktionen, Nachahmungstrieb, 
assoziatives Zwangsgefiihl. Aber an all das denkt man nicht, 
wenn man das Recht als eine Sollensdisziplin bezeichnet. Hierbei 
hat man vielmehr das Sollen im Auge, von dem sich sagen laBt, 
daB es jeder Rechtsnorm zukomme, selbst wenn sie der Sanktion 
entbehrt oder ihre Adressaten zundchst .keinen Drang in sich 
verspiiren, ihr Folge zu leisten. Auch muB das rechtliche Sollen 
von der Art sein, daB seine Prinzipien Auskunft iiber das einzu- 
schlagende Verhalten in Fallen gewahren, in denen mit den ge- 
wohnlichen Regeln der Auslegung sich aus den positiven Rechts- 
quellen eine Entscheidung nicht gewinnen 1a48t. Was konnte 
das nun also fiir ein Sollen sein, wenn nicht ein sitt- 
liches? Man wird vielleicht sagen, ein Sollen, das auf einem 
spezifischen rechtlichen JBediirfnis, auf dem Rechtsgefiihl 
oder Rechtsempfinden beruht. Aber ein derartiges Gefiihl oder 
Empfinden als etwas vom Sittlichen durchaus Verschiedenes 
gibt es nicht, und wenn es existierte, so darf die Rechtswissen- 
schaft aus ZweckmaBigkeitsgriinden sowohl als ihrer Tradition 
nach die Frage nach der Ubereinstimmung der Diktate des Rechts- 
gefiihls mit denen des hdchsten Gesetzes, der Sittlichkeit, nicht 
unterdriicken, und die letztlich gebotene L6sung ware schlieBlich 
doch eine auf dem sittlichen Sollen fundierte. Ubrigens ware es 
fiir die hier zu verteidfgende These nicht ungiinstig, wenn das 
rechtliche Sollen aus dem Rechtsgefiihl abgeleitet wiirde, denn 
ein solches Sollen ware ja ganz offensichtlich psychologischer 
Natur. Gleiches ware von der einzigen, bisher unerwadhnt ge- 
bliebenen, Auffassung des rechtlichen Sollens zu sagen, die etwa 
noch der hier vertretenen von der sittlichen Natur des rechtlichen 
Sollens entgegengesetzt werden k6nnte. Es mochte vielleicht 
jemand auf den Gedanken kommen, das rechtliche Sollen abzu- 
leiten aus den Bestrebungen und Interessen der jeweiligen Macht- 
haber. Haltbar ist diese Auffassung nicht, denn was ware das 
fiir eine .Wissenschaft, die sich so knechtisch in den Dienst der 
augenblicklich herrschenden Strémung stellt? Jedenfalls aber 
gelangen wir auch mit ihr aus der Kausalitatsbetrachtung nicht 
heraus. 

Man neigt zu einer formalistischen Auffassung des Rechtes, 
weil man das dem rechtlichen Sollen zugrunde liegende materielle 
Moment nicht entdecken kann. Es gehort daher in den Zu- 
sammenhang unserer Untersuchungen ein Hinweis auf die 
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Schwierigkeiten, die der Entdeckung des schon an sich — wie wir 
sahen — nicht leicht aufzufindenden sittlichen Motivs im Recht 
entgegenstehen. Ein groBes Hindernis des Sehens ist das Nicht- 
sehenwollen. Nun will man nicht sehen, daB die rechtliche Ver- 
bindlichkeit' eine sittliche ist, weil man meint, es konne, wenn 
das der Fall sei, das Recht von der Sittlichkeit nicht unter- 
schieden werden. Wie wir an anderer Stelle naher dargelegt 
haben, beruht die Besonderheit des Rechtes darin, daB das Recht 
eine zu einem ideellen System fortgebildete positive Ordnung ist, 
die ihre Verbindlichkeit gewissermaBen aus einer Blankettvoll- 
macht entnimmt. Die Sittlichkeit verlangt, daB man, um der er- 
forderlichen Ordnung willen, einem positiven, d. h. von einer in- 
dividuell bestimmten Vernunft entworfenen Lebensplan gehorche. 
Dieser Plan ist als positiver weder schlechthin eindeutig noch 
auch vollstandig und bedarf daher im Interesse der Sittlichkeit 
einer Auslegung und Erganzung, die im Hinblick auf das sittliche 
Ziel zu erfolgen hat. Das ist gemeint mit der Wendung, die posi- 
tive Ordnung miisse zu einem ideellen System weiter entwickelt 
werden. Das Verhdltnis von Recht und Sittlichkeit ist hiernach 
ein immerhin nicht ganz einfaches. 

Einen besonderen Anla8 zur Verkennung des wahren Sachver- 
halts und zu formalistischer Auffassungsweise bietet die Formulie- 
rung der Rechtssatze, der immer wieder von Zeit zu Zeit in Unter- 
suchungen iiber das Wesen des Rechtes, neuestens von Felix 
Kaufmann *) groBe Bedeutung beigemessen wird. Ihrem Wort- 
laut nach treten die Rechtssdtze als von auBen kommende Be- 
fehle Biirgern und Beamten gegeniiber. Die Meinung liegt daher 
nahe, es mii®ten die psychischen Vorgiange, in denen das Recht 
bestehen solle, in dem Wollen der Befehlshaber gefunden 
werden. Wer sind nun aber in unseren Zeiten die konkreten Be- 
fehlshaber, die in den Gesetzen den Rechtsunterworfenen ihren 
Willen kundgeben? Es liegt auf der Hand, daB es nicht gelingt, 
sie mit irgendwelcher Bestimmtheit zu bezeichnen, ja man sieht 
bald ein, daB8 das Wesen des Rechts in psychischen Akten be- 
fehlender Personen nicht gefunden werden kann. Und da mag 
denn schon der eine oder andere mit dem Schlu8 bei der Hand 
sein: also hat das rechtliche Sollen mit psychischen Vorgadngen 
nichts zu tun, gehdrt einer ganz anderen Sphdre an als der des 
Psychischen. Man denkt nicht daran, daB die Befehle des Gesetz- 
gebers nur die Voraussetzung dafiir sind, da8 im Innern der 
Rechtsgenossen sittliche Motive entstehen oder, genauer gesagt, 


*) Logik und Rechtswissenschaft, Tiibingen, 1922. 
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entstehen wiirden, wenn die Befehlsadressaten das, was ihrem 
eigenen Wohl und dem Wohl der Gemeinschaft dient, klar zu er- 
kennen vermoéchten. Man sucht die interessierenden psychischen 
Kausalverhaltnisse, die allerdings nur durch ziemlich anhaltendes 
Denken aufgefunden werden kénnen, nicht da, wo sie eigentlich 
situiert sind, sondern in sekundéren Durchgangspunkten, die ober- 
flachlicher Betrachtung eine bequeme Handhabe bieten. 

Nach dem eben Ausgefiihrten kommt es eigentlich nicht sonder- 
lich darauf an, welches die Bedeutung des Imperativsatzes ist. 
Wir gehen auf die Frage nur ein, um dem mysteridsen Sollen, 
dem seinsfremden, verstandbetérenden, méglichst jeden Schlupf- 
winkel abzuschneiden. Ist ein: téte nicht oder du sollst nicht 
tdten gleichbedeutend mit dem Satz: ich will, daB du nicht totest? 
Zunachst diirfte so viel sicher sein, daB letztere Formulierung 
weniger zum Ausdruck bringt, als die beiden ersterwdhnten. Tritt 
doch in diesen anders als in jener der Gedanke zutage, daB die 
gesprochenen Worte den, der sie hort, zur Verwirklichung des 
von dem Sprechenden gewollten Tatbestands veranlassen mégen. 
Man miiBte also schon etwa sagen: ich will, daB diese meine 
Worte fiir dich zur Veranlassung werden, von der Totung eines 
andern Abstand zu nehmen. Wenn ich Kaufmann richtig ver- 
stehe, halt er einen solchen Satz fiir eine logische Unmdglichkeit, 
weil man in einem Satz nicht etwas iiber den in ihm enthaltenen 
Denkakt aussagen kénne. In der Tat*ist der Satz: ,,Das, was 
ich in diesem Satz sage, ist wahr“ reiner Unsinn, da ein Denkakt 
sich ebensowenig selbst als seinen Gegenstand ergreifen kann, 
wie irgend jemand, mit Ausnahme des Herrn von Miinchhausen, 
sich selbst am Zopf aus dem Sumpf zu ziehen vermag. Dagegen 
kann man sehr wohl in einem Satz etwas iiber die Worte aus- 
sagen, in die er gekleidet wird, da diese ja etwas anderes sind, 
als der Sinn des Satzes. Der eben von uns proponierte Satz ist 
also nichts weniger als unsinnig, nur unterscheidet er sich doch 
durch eine deutliche Nuance des Sinns von den beiden in Be- 
tracht kommenden Vergleichsobjekten. Priifen wir zundchst 
sein Verhaltnis zu dem schlichten Befehl: Tote nicht, so ergibt 
sich, daB dieser im Gegensatz zu ihm nicht einer reflektiven Stufe 
des Denkens angehoért. Das Subjekt will in ihm nicht zum Aus- 
druck bringen, daB es sich seines Wollens und der Wirkung, die 
der Ausdruck seines Wollens auf einen andern auszuiiben vermag, 
bewuBt geworden ist, sendern in dem nur zu erschlieBenden, nicht 
absichtlich verlautbarten BewuBtsein, daB das Wort die von ihm 
bezeichnete Vorstellung verwirklichen werde, wird das Wort 
hervorgestoBen. So driickt der Imperativ gar nichts anderes aus, 
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als die Vorstellung des erwiinschten Tatbestandes, und zwar ent- 
sprechend der primaren Bedeutung, die die Wunschverwirk- 
lichung im Verhaltnis zur sonstigen Gedankenmitteilung fur die 
Sprache beanspruchen darf, in der elementarsten Form. Der 
Imperativ ist magisch; der Imperativ ist die Wurzel des Ver- 
bums. Der umstidndliche Satz: Ich will, daB diese meine Worte 
dich vom Toten abbringen, ist, wie gesagt, reflektiv, und zwar in 
hohem Ma8e. Wieder etwas anders steht es mit dem Satz: Du 
sollst nicht toten. DaB das fiir eine Person bestehende Sollen 
ein Gegenstiick in dem Wollen einer andern hat, zeigt sich schon 
darin, daB manche Sprachen da, wo wir das Wort Sollen ver- 
wenden, mit dem Wort wollen arbeiten. Was soll ich tun? Que 
voulez-vous que je fasse? Wer von Sollen spricht, wenn er 
durch seinen Willen den Willen eines andern bestimmen mochte, 
der bringt anders als der sich des eigentlichen Imperativsatzes 
Bedienende nicht den gewiinschten Tatbestand, sondern die innere 
Situation das sich Gedrdangtfiihlen der angeredeten Person als un- 
mittelbare Ursache der Setzung des Tatbestands zum Ausdruck 
wie beim Befehl in dem Gedanken, daB das gesprochene Wort 
seine Verwirklichung nach sich zieht*). Nirgends etwas von 
mysteridsen, der Sphare der Kausalitat und des Seins entriickten 
Dingen! 

Mit dem Formalismus in der Rechtswissenschaft wird sich 
schon fertig werden lassen. ,,Mein Sohn, es ist ein Nebelstreif.“ 
Dieser Nebelstreif sol unsern Blick nicht abziehen von der 
schonen, hellen Zukunft der Philosophie und der Geisteswissen- 
schaften, die wir nur als méglich zu erkennen brauchen, um sie 
uns mit Einsetzung unserer besten Krafte zu erobern. 


} *) Ich méchte vermuten, daB durch ein ,,du sollst* urspriinglich die 
WillensduBerung eines anderen iibermittelt werden sollte; es hie so viel 
wie: einer, der Macht iiber dein Gemiit hat, méchte dich zum Handeln 
bestimmen. Man denke an den Dekalog, an die Rechtsgesetze iiber- 
haupt, deren Autor sich im Grunde bewuBt ist, eine héhere Macht zu 
reprasentieren. Bei dieser Auffassung erhellt ohne weiteres, warum 
nicht statt des ,du sollst” die einfache Befehlsform gewahlt wird. 


Die strafbare Handlung. 


Von 
Ministerialrat Dr. W. Hofacker in Stuttgart. 


I. Die Ausgangspunkte. 


Der Grundstoff des bestehenden und kiinftigen Strafrechts ist 
die ,,strafbare Handlung“, ein das ganze Strafrecht durchziehender 
Gesetzesbegriff. Alle Unsicherheiten der Strafrechtsauslegung, alle 
Mangel des Entwurfs von 1919 zu einem deutschen Strafgesetzbuch 
lassen sich auf die mangelnde Klarstellung dieses Grundbegriffs 
zuriickfiihren. Ich habe hierauf in meinem Buche, Hofacker, Die 
Staatsverwaltung und die Strafrechtsreform 1919, S. 263 ff., hin- 
gewiesen. Wenn wir die strafbare Handlung im Strafrecht in zehn 
Deutungen auftreten lassen, diirfen wir von unseren Praktikern keine 
gute Arbeit, vom Gesetzgeber kein brauchbares Reformwerk er- 
warten. Eigentlich sollte die Vieldeutigkeit der ,,strafbaren Hand- 
Jung“ verwundern, denn es gibt kaum einen andern Rechtsbegriff, 
der durch die positive Gesetzgebung so scharf begrenzt wird. Der 
§ 2 StGB. und Art. 116 Reichsverfassung haben festgelegt, daB eine 
Handlung nur dann mit einer Strafe belegt werden darf, wenn die 
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Handlung begangen 
wurde. Die strafwiirdigste Handlung ist keine strafbare Handlung, 
wenn das Gesetz sie nicht dazu gemacht hat, die harmloseste Hand- 
lung ist eine strafbare Handlung, wenn das Gesetz es bestimmt hat, 
der Begriff. ist also von Haus aus ein formaler Begriff und nur eine 
Zusammenfassung der einzelnen, gesetzlich festgelegten strafbaren 
Handlungen, es gibt keinen allgemeinen materiellen Begriff der straf- 
baren Handlung, aus dem sich Folgen entwickeln lieBen. Nun haben 
die einzelnen als strafbar geregelten Handlungen ihre gesetzlichen 
Merkmale, fehlt es an einem Merkmal, beispielsweise bei der Totung 
an dem Merkmal, daB ein anderer getdtet werden mu, beim 
Diebstahl an dem Merkmal der fremden beweglichen Sache, so 
liegt nicht etwa ,,T6tung“ an sich selbst oder ,,Diebstahl“ einer un- 
beweglichen Sache oder des Gebrauchs vor, sondern keine Totung, 
kein Diebstahl im Strafrechtssinne. Wenn hieriiber in einfachen 
Fallen Ubereinstimmung herrscht oder hergestellt werden kann, so 
geben doch weniger durchsichtige Falle AnlaB zu Abirrungen. Die 
Merkmale der einzelnen strafbaren Handlung lassen sich nicht 
immer aus den Einzelbestimmungen vollstandig entnehmen, letztere 
sind aus den Zusammenhangen mit dem allgemeinen Teil des Straf- 
gesetzbuchs vielleicht zu erganzen. Dieser Zusammenhang wird 
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gerne iibersehen. Sodann haben einzelne Merkmale oft, von einem 
allgemeinen Standpunkte aus betrachtet, keine wesentliche Be- 
deutung, die strafbare Handlung kénnte ohne das Merkmal auch 
bestehen. Manchem mag es beim Diebstahl willkiirlich und zufallig 
erscheinen, daB er sich auf eine , Sache“ beziehen muB, er spricht 
von ,,Diebstahl“ des Gebrauchs oder eines geistigen Gegenstands, 
seine materielle Betrachtung der Dinge verleitet ihn, das Strafrecht 
zu iiberspringen. Daraus entspringt eine gewisse Neigung, den Be- 
griff der strafbaren Handlung iiber seine formalen Grenzen hinaus zu 
erstrecken. Diese Neigung tritt besonders stark da auf, wo eine 
strafbare Handlung sich nur an die strafbare Handlung eines anderen 
anlehnt (z. B. bei der Anstiftung zu einer strafbaren Handlung). 
Hier erscheinen manche Merkmale der strafbaren Handlung des 
andern als nebensachlich, es liegt nahe, iiber solche gesetzlichen 
Merkmale sich hinwegzusetzen und nur eine ,,objektiv strafbare 
Handlung“, eine ,,strafbare Handlung an sich“ zu verlangen, an 
Stelle des Gesetzes die eigene Phantasie durchzusetzen. Die 
Rechtspraxis hat bei der Auslegung des geltenden Strafrechts, das 
eine strafbare Handlung vielfach an die strafbare Handlung eines 
andern anlehnt, in solche Gedankengdnge sich verirrt, dies muBte 
auf die Beurteilung der strafbaren Handlung iiberhaupt zuriickwirken. 


II. Die Unklarheiten der bestehenden Gesetzgebung. 


Der Schwerpunkt der ,,strafbaren Handlung“ liegt im besonderen 
Teil des Strafgesetzbuchs und in den strafrechtlichen Einzelgesetzen, 
und hier wachst die strafbare Handlung aus ihren einzelnen Elemen- 
ten heraus. ,,Wer das und das tut oder unterlaBt, wird... . be- 
straft.“ Diese naher geregelte Handlung kann der Gesetzgeber, 
nachdem er sie geschépft hat, mit irgendeinem abkiirzenden Schlag- 
wort bezeichnen, aber das Schlagwort enthalt nicht mehr, als die 
Handlung. Im allgemeinen hat das Strafgesetzbuch dieser Sachlage 
Rechnung getragen. Unbefriedigend sind nur § 185, der die bis 
dahin nicht eingefiihrte ,,Beleidigung“ bestraft, § 205, der den ,,Zwei- 
kampf“ bestraft, § 247 Abs. 2, der einen ,,Diebstahl‘‘ im Verhaltnis 
von Verwandten oder Ehegatten straflos laBt und damit die Rechts- 
figur der straflosen strafbaren Handlung einfiihrt, iiber die noch zu 
reden sein wird, § 173, der den Beischlaf zwischen Verwandten auf- 
und absteigender Linie, § 175, der die widernatiirliche Unzucht be- 
straft. GroBere Unstimmigkeiten finden sich im allgemeinen Teil 
des Strafgesetzbuchs; es ist begreiflich, daB mit der Entfernung vom 
Stoff die Phantasie einsetzt. Schon der grundlegende § 2 StGB. ist 
darin verfehlt, daB er ausspricht, eine , Handlung“ koénne nur 
dann mit einer Strafe belegt werden, wenn..... Diese Vor- 
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Schrift richtet sich streng genommen an den Gesetzgeber, wihrend 
Sie vor allem fiir die Gesetzesanwendung bestimmt ist. Es fehlt der 
Aufbau von unten auf, aus den einzelnen Elementen. Ganz ver- 
schwommen ist der Begriff der strafbaren Handlung in den §§ 3—7 
bei der Regelung des réumlichen Bereichs der strafbaren Handlungen. 
Der Raum, in dem eine Handlung begangen werden muf, um straf- 
bar zu sein, ist ein begriffswesentliches Merkmal, fehlt es an ihm, so 
liegt eben keine ,,strafbare Handlung’ vor. Man k6énnte nun. die 
§§ 3—7 dahin deuten, daB die im StGB. geregelten strafbaren Hand- 
lungen grundsatzlich raumlos seien und daB nur ihre ,,Verfolgung‘ 
aus praktischen Griinden je nach Umstanden unterlassen wird, wenn 
sie im Ausland begangen wurden. Dann hatten die Ausdriicke im 
§ 4 ,,im Ausland begangene Verbrechen und Vergehen“, im § 6 ,im 
Auslande begangene Ubertretungen“ einigen Sinn. Allein so sind 
die- Bestimmungen doch nicht gemeint, das Gesetz will sagen, daB 
Handlungen, die strafbar waren, wenn im Inland begangen, nicht 
Strafbar sind bei der Begehung im Ausland. Bei Ubertretungen tritt 
dieser Sinn des Gesetzes klar hervor, es wollten doch nicht alle 
unsere Ubertretungen als Weltiibertretungen aufgestellt werden. 

Es zeigt sich hier ein offensichtlicher logischer Gesetzesfehler, 
die Rechtsfigur der straflosen strafbaren Handlungen, die strafbare 
Handlung wird eines wesentlichen Merkmals beraubt, sie wird 
abstrahiert. Ejinen noch grodBeren Denkfehler, auf den Beling, Die 
Lehre vom Verbrechen, 1906, S. 75, aufmerksam gemacht hat, ent- 
halten § 41 StGB. im Eingang: ,,wenn der Inhalt einer Schrift, Ab- 
bildung oder Darstellung strafbar ist‘ und die §§ 20, 21 des PreB- 
gesetzes, hier wird von den Subjekten des Verbrechens, von Schuld 
und anderem abgesehen. Mehr ein Schonheitsfehler liegt vor in 
der Ausdrucksweise der §§ 51—54, wonach in den Fallen der 
Geistesstorung, der Gewalt, der Notwehr, des Notstands ,,eine straf- 
bare Handlung nicht vorhanden ist‘; so spricht ein Professor, aber 
kein Gesetzgeber, der die strafbare Handlung schaffen soll, und im 
Zusammenhang mit der Uberschrift ,,Griinde, welche die Strafe 
ausschlieBen oder mildern“ ergibt sich zu leicht die Vorstellung, eine 
strafbare Handlung sei zwar entstanden, werde aber durch Neben- 
umstiande. wieder ausgeschlossen, das ist der verhangnisvolle Weg 
zur ,,strafbaren Handlung an sich‘. Der § 55 Abs. 1, ,,wer bei Be- 
gehung der Handlung das zwélfte Lebensjahr nicht vollendet hat, 
kann wegen derselben nicht strafrechtlich verfolgt werden“, konnte 
ebenso wie der § 4 als prozessuale Vorschrift betrachtet werden, 
allein diese Auslegung befriedigt nicht. In der Praxis hat man sich 
bekanntlich herumgestritten, ob der § 55 Abs. 1 nur einen persén- 
lichen StrafausschlieBungsgrund enthalte oder auch die Schuld aus- 
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schlieBen wolle, ohne zu der einfachen Lésung zu kommen, daB das 
Gesetz das Verbrechenssubjekt, das Wortchen ,,wer“, dahin naher 
einschrankt, daB nur die iiber 12 Jahre alten Personen mit Strafe 
bedroht werden, somit eine strafbare Handlung begehen k6nnen. 
Es handelt sich um eine formale Regelung, die denselben Grund 
hat, aus dem gewisse Handlungen trotz ihrer Verwerflichkeit nicht 
mit Strafe bedroht werden. Einen schlimmen logischen Fehler ent- 
halt wieder der § 59, der bei Begehung einer ,,strafbaren Hand- 
lung einen Irrtum iiber Tatumstande nicht zurechnet und damit 
zu dem Mifverstandnis AnlaB gegeben hat, als schlésse der Irrtum 
nur eine Strafe aus Billigkeitserwagungen aus, wahrend das Gesetz 
die ,,strafbare Handlung“ bei Irrtum nach Umstanden gar nicht auf- 
kommen lassen will. 

AuBerhalb des Strafgesetzbuches verkennt der § 151 der Ge- 
werbeordnung, daB bei Sonderdelikten nur bestimmte Personen 
Verbrechenssubjekte sein kénnen, von strafbaren Handlungen bei 
andern Personen also von vornherein nicht die Rede sein kann 
(Hofacker, Staatsverwaltung, S. 328—338); der § 13 des Wein- 
gesetzes stellt ein Verkehrsverbot fiir ,zuwider gewissen Vor- 
schriften hergestellte Getranke“ auf, hieran haben sich Ansichten 
liber objektiv strafbare Handlungen oder iiber Zuwiderhandlungen 
durch Naturereignisse gekniipft, die straflose strafbare Handlung 
ist hier der Gipfel der Kiinstelei. 

Eine zusammenfassende Betrachtung zeigt, daB das geltende 
Recht der strafbaren Handlung zwar einige Schonheitsfehler ein- 
gefiigt, aber doch eine feste Gestalt gegeben hat. Wie auf andern 
Rechtsgebieten war es auch hier die Praxis, die mit dem gegebenen 
Stoff unrichtig arbeitete und das Gesetz verdrehte. 


III. Die Verirrungen der Strafrechtspraxis. 


Die wenigen Schwdchen der Strafgesetzgebung geniigten fiir 
die Strafrechtswissenschaft und die Strafrechtspraxis, um die straf- 
bare Handlung zu entstellen. Fiir beide liegt die Gefahr der In- 
version vor, da8 namlich die strafbare Handlung nicht in den sie 
begriindenden Elementen zusammengehalten, sondern als ab- 
Strakter Begriff losgelést und nach Schlagworten und Grundsatzen 
behandelt wird, die abgeleitet werden, daB also die Schlagworte 
beherrschend werden, die Elemente iibersehen werden. Diese Ent- 
wicklung hatte das Hantieren mit nur objektiv oder nur subjektiv 
Strafbaren Handlungen, mit ,,an sich strafbaren Handlungen“ mit 
»Straflosen Strafbaren Handlungen im Gefolge. Es hat sich, 
weniger aus Berechnung als unter dem Einflu8 einer allgemeinen 
Denkweise, eine Theorie der Straf-Schuld-Rechtswidrigkeits- 
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ausschlieBungsgriinde gebildet, die, so wenig sie im Gesetz eine 
Grundlage hat und so wenig sie eine bestimmte Gestalt annahm, 
doch die Praxis und Theorie beherrschte. Auf eine bestimmtere 
Formulierung und einen mehr wissenschaftlichen Boden hat Beling 
in ,,.ie Lehre vom Verbrechen 1906“ die bis dahin mehr unbewuBt 
geiibte ZerreiBung der strafbaren Handlung in einzelne Stiicke und 
Bildung abstrakter Fehlbegriffe gebracht. Ihm ist die ,,strafbare 
Handlung“ die Zusammensetzung von sechs Abstraktionen, einer 
Handlung, auf die kurz zuriickzukommen sein wird, einem 
Tatbestand, der ein reiner, subjektloser, raumloser, existenz- 
loser Begriff ohne selbstandige Bedeutung sein soll, der Rechts- 
widrigkeit, einer deutschen Erfindung, iiber die man dicke 
Biicher nachlesen mu, einer Schuld juristischer Art, der 
Unterstellbarkeit unter eine passende Straf- 
androhung, dem Vorliegen der Strafbedrohungs- 
bedingungen; mit diesen Elementen sei der Verbrechens- 
begriff erschépft, jeder Vorgang, der die sechs Elemente an sich 
trage, sei ein Verbrechen (Beling a. a. O. S. 72). Diese Lehre, 
wenn sie nicht das wiedergegeben hat, was bereits eine Fehl- 
entwicklung der Praxis war, hat die Praxis namentlich des Reichs- 
gerichts bestarkt und in weitere Fehlrichtungen geleitet, man darf 
aber nicht glauben, daB die Praxis sich streng an Beling hielt, auch 
’ sie hat vielfach die Belingsche Lehre abgekiirzt und fiir ihre prak- 
tischen Zwecke umegestiilpt. 

Es hat den duBeren Anschein, als ob die Belingsche Lehre die 
,strafbare Handlung“ tiefgriindig untersucht hatte, wahrend sie zu 
einer oberflachlichen Beurteilung des Strafrechts AnlaB gibt. Denn 
die sechs Abstraktionen, in so hohe Luftraume sie fiihren, bringen 
nach allen Regeln der Logik wohl eine Erweiterung des Umfangs, 
aber auch eine Verarmung an Inhalt bei der strafbaren Handlung 
mit sich, und es konnte nicht ausbleiben, da8 die Hauptsache, das 
Verbrechenssubjekt, ausgeschaltet blieb. Betrachten wir einmal 
das erste Element, die. ,, Handlung™“, so ist sie fiir Beling farblos 
(a. a. O. S. 11), sie ist jedes vom Willen getragene Verhalten des 
Menschen im Gegensatz zu Bewegungen, die im Schlaf ausgefiihrt 
werden. . Dringen wir in den Kern der Sache ein, so erkennen wir, 
daB auch die strafbare Handlung eine Handlung rechtlicher 
Art, eine verantwortliche Handlung bedingt, und die Frage, wie fiir 
einen anderen ausgefiihrte Handlungen und Handlungen der Organe 
juristischer Personen zu beurteilen sind, einer Losung_ bedarf. 
Machen wir Sonderstudien iiber die Rechtswidrigkeit, so 
dringen wir bald in eine Wirrnis ein. Jeder Gesetzgeber sorgt fiir 
seine Zwecke und bezieht sein Recht auf beschrankte biirgerliche 
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Verkehrszwecke, Polizeizwecke, Strafzwecke, und nun kommt der 
Theoretiker mit einer ganz absoluten Rechtswidrigkeit, wo alles 
ganz relativ ist. Die Strafdrohungsbedingungen heben 
sich nach Beling (a. a. O. S. 52) scharf ab von andern Merkmalen, 
sie sind tatbestandsfremde Bedingungen, grober Unfug sei grober 
Unfug, wo immer begangen, die Nationalitat des Tatorts sei im 
allgemeinen nur eine Strafdrohungsbedingung und lasse den Ver- 
brechenstypus unberiihrt. Diese Auffassung steht mit der Ent- 
deckung in Widerspruch, die schon Montesquieu gemacht hat, daB 
die Gesetze abhaingig von Ort, Zeit, Klima sind, und wenn man 
90 v. H. aller strafbaren Handlungen, darunter auch den groben 
Unfug, durchdenkt, erkennt man sofort, daB die Inlandsbegehung 
so wesentlich ist, daB ohne sie die ,,strafbare Handlung“ gar nicht 
bestehen kann. Hat man nun die sechs Abstraktionen, die Beling 
fiir scharf abgrenzbar halt, die aber in Wahrheit verschwommen 
sind, so hat man nach Beling die ,,strafbare Handlung“, aber das ist 
ein Irrtum. ,,Fehlt leider! nur das geistige Band“, mdchte man 
mit Goethes ,Faust‘ sagen, und man kann auf die alte Weisheit des 
griechischen Philosophen zuriickkommen, daB ein Wagen nicht die 
Summe von Deichsel, Achse, Radern und Gestell ist. 

Es konnte nicht ausbleiben, daB eine mit allen philosophischen 
Grundsdtzen in Widerspruch stehende Rechtsauslegung die Straf- 
rechtsprechung verdarb, und in der Tat lassen sich die meisten Ver- 
irrungen auf die Beurteilung des Grundstoffs, der strafbaren Hand- 
lung, zuriickfiihren. Nur wenige Beispiele. Der Satz, daB juristische 
Personen nicht Verbrechenssubjekte sein k6nnen, laBt sich nur aus 
einem Phantasiebegriff der strafbaren Handlung ableiten. Sehen 
wir uns etwa das Strafgesetz an, daB strafbar sei, wer Kraft- 
fahrzeuglinien ohne Genehmigung betreibe, so werden wir ohne 
weiteres die eine Linie betreibende juristische Person fiir strafbar 
halten. Sind wir aber auf Grund von sonstigen Erwagungen der 
Ansicht, da8 juristische Personen nicht bestraft werden k6nnen, 
dann werden wir eben die eine Linie betreibende juristische Person 
Strafrechtlich nicht erfassen, ebensowenig aber solche Personen, 
die keine Linie betreiben. Die herrschende Praxis bestraft das 
Abstraktum, den Betrieb der Linie, und ermittelt nun irgendeine 
zur Bestrafung abstrakt geeignete Person, die die Handlung, den 
Betrieb der Linie, gar nicht begeht. Die bekannte Auffassung des 
Reichsgerichts, daB Nichtschwangere, die eine nicht vorhandene 
Leibesfrucht durch untaugliche Mittel zu beseitigen suchen, wegen 
Versuchs eines Verbrechens des § 218 StGB. strafbar seien, erklart 
sich nur durch die Heranziehung von Abstraktionen. Wer mit den 
Satzen des Strafgesetzbuches arbeitet: ,,cine Schwangere, welche 
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ihre Frucht vorsédtzlich abtreibt, wird... bestraft, hat sie erst be- 
gonnen, abzutreiben, wird sie auch, aber milder bestraft, wird zu 
dem Ergebnis des Reichsgerichts nie kommen, die Anlehnung an 
das Gesetz macht eine Anlehnung an das vollendete Verbrechen 
erforderlich, die jede Bestrafung ausschlieBt. Man verfolge dem- 
gegeniiber die Gedankengdnge, die das Reichsgericht in dem viel 
angefochtenen Urteil (RGSt. Bd. 34 S. 218) macht. Zuerst wird 
uns gesagt, da auch andere, als Schwangere, abtreiben k6nnen, 
dadurch kommt das Reichsgericht zum Begriff der Abtreibung, es 
lost ihn los von der in § 218 StGB. genannten Person (eine 
Schwangere, die . . .) und wirft nun lauter abstrakte Begriffe des 
Versuchs, der Ausfiihrung, Vollendung, Kausalitat, des Vorsatzes 
in blendender Weise umher, um zur Strafbarkeit des Versuchs einer 
Untauglichen am untauglichen Objekt mit untauglichen Mitteln zu 
kommen. Die reichsgerichtliche Lehre vom Strafrechtsirrtum, von 
der Rechtswidrigkeit, vom Eventualdolus, vom Subjektivismus bei 
Versuch und Teilnahme, das ist schlieBlich dasselbe, die Hantierung 
mit abstrakten Begriffen an Stelle des Arbeitens mit dem Stoffe 
selbst. 

Eine besondere Erwdhnung verdient die Behandlung der 
Rechtswidrigkeit. Ich médchte die Ergebnisse meiner 
Schrift (Rechtswidrigkeit und Kriegsverbrechen 1922) nur andeuten. 
Obgleich Beling selbst warnte (a. a. O. S. 75), hat doch die Praxis 
die verhangnisvolle Neigung, die strafbare Handlung zundchst zu 
erweitern und dann durch die Heranziehung der Rechtswidrigkeits- 
frage wieder einzudammen. Sie gelangt zu der Rechtsgestaltung 
der ,an sich strafbaren“, aber durch RechtmaBigkeitsgriinde ge- 
deckten Handlungen, der gerechtfertigten strafbaren Handlungen. 
So hatte das Urteil des Reichsmilitargerichts vom 22. Januar 1918 
(Bd. 22 S. 147) die Anwendung des Gewehrkolbens zu einer mili- 
tarischen Zwangsmafregel zu beurteilen. Das Gericht sagt, ein 
KolbenstoB an sich sei eine vorschriftswidrige Behandlung, wenn 
nicht eine Mi®handlung i. S. der §§ 121, 122 MStGB., es frage sich 
nur, ob die Rechtswidrigkeit durch besondere Umstande aus- 
geschlossen sei. Eine solche Auffassung ziichtet Verbrechen, weil 
die meisten menschlichen Handlungen weder verboten, noch aus- 
_driicklich erlaubt sind. Wie solche Ausgangspunkte zu einer voll- 
stindigen Umkehrung aller Begriffe beitragen, hat uns das 
Glaubensbekenntnis des Reichsgerichts im 6. und 9. KriegsprozeB 
gezeigt. ,,Die Anwendbarkeit des gemeinen innerstaatlichen Straf- 
rechts ... auf Kriegshandlungen, die den Tatbestand einer mit 
Strafen bedrohten Handlung erfiillen, unterliegt keinem gegriindeten 
Bedenken. Fiir die Beurteilung der Erlaubtheit oder Rechtswidrig- 
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keit von Kriegshandlungen sind die vélkerrechtlichen Bestimmungen 
maBgebend usw.’ Wenn man dem Reichsgericht keinen fehler- 
haften Zirkel unterstellen will, heiBt das doch, daB die Kriegshand- 
lungen an sich, soweit sie Eingriffe in Personen oder Sachen ent- 
halten, gemeine Verbrechen, und nur durch Vélkerrecht gedeckt 
seien. Durch diese abstrakte und passive Wendung wird die Haupt- 
frage, ob das einzelne Staatsorgan rechtswidrig handle, ob das 
Volkerrecht nur Staaten oder auch einzelne binde und gegebenen- 
falls einzelne strafrechtlich belaste, ob das V6lkerrecht Grundlage 
oder nur Grenze fiir die Kriegshandlungen bilde und anderes mehr 
ganz ausgeschaltet, das Reichsgericht hat immer nur die Frage 
aufgeworfen, ob eine Handlung voélkerrechtswidrig sei, ohne den 
Standpunkt zu priifen, von dem aus die Frage zu beantworten ist. 
Die Abstraktion der strafbaren Handlung zeigt sich uns hier in 
ihrem vollen Verhadngnis, sie vernichtet jede Staatsverwaltung und 
mahnt zur Riickkehr. Aber die Strafrechtsreform treibt uns weiter. 


Es ist wahr, da8B die Auffassung iiber die strafbare Handlung, 
die sich in der Praxis gebildet hat, nicht berechnet und von tieferen 
Gedanken nicht getragen ist, und man wird bei ihrer Bekampfung 
immer dem Einwand gegeniiberstehen, ,so sei es doch nicht ge- 
meint’.. Aber im Ergebnis lauft die Auffassung darauf hinaus, daB 
die strafbare Handlung als ein Begriff mit sechs Merkmalen, die 
man addieren und subtrahieren k6nne, gedacht wird. Die Auf- 
fassung erfaBt die Merkmale ganz duBerlich, ohne deren innere Be- 
deutung zu wiirdigen. Die Sachbeschaddigung oder K6rperver- 
letzung ist nach ihr ,,an sich’ strafbare Handlung, es fragt sich nur, 
ob der Mangel der Rechtswidrigkeit die Strafbarkeit etwa aus- 
schlieBt. In Wahrheit ist die Sachbeschadigung die redliche TAatig- 
keit bei aller Giiterverarbeitung, sie verhalt sich zur rechtswidrigen 
Sachbeschaddigung wie + 10000 zu —1, nicht wie °/, zu °/,. Die 
Kriegshandlungen sind pflichtmaBige Handlungen eines Staats- 
organs, sie verhalten sich zu gemeinen Handlungen, die mit Ein- 
griffen in Korper und Sachen verbunden sind, wie Gut zu Bose, 
Krieg zu Frieden, Staat zum einzelnen, aber nicht wie straflose zu 
Strafbaren Verbrechen. Und die andern Merkmale der strafbaren 
Handlung haben eine viel gréBere innere Bedeutung, als die 
herrschende Auffassung annimmt. Dies gilt von der Person, vom. 
Raum und von der Zeit. Wenn das Gesetz wegen gewisser Hand- 
Iungen nur Deutsche, oder Beamte, oder Gewerbetreibende mit 
Strafe bedroht, so hat das seinen guten Grund, fiir andere hat die 
Handlung eine ganz andere innere Bedeutung, meist ist sie gar keine 
»tfandlung, die Person ist schon fiir die Handlung wesentlich, fiir 
andere Personen ist die Handlung keine ,,straflose strafbare Hand- 
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lung“, sondern iiberhaupt keine strafbare Handlung. Auch ,,beim 
Diebstahl gegen den Ehegatten“‘, dem Musterbeispiel einer ,,straf- 
losen strafbaren Handlung‘‘, auf das die Praxis so stolz ist, zeigt 
Sich dies, wie wir sehen werden. 


IV. Die strafbare Handlung im Entwurf von 1919. 


Es ist begreiflich, daB der Entwurf, den eine abstrakte Be- 
trachtungsweise durchzieht, zu einer  befriedigenden Rechts- 
gestaltung der ,,strafbaren Handlung“ am wenigsten gelangen 
konnte. Zwar steht er der Lehre der Straf- und Schuld- 
ausschlieBungsgriinde nicht freundlich gegeniiber, im iibrigen ist er 
aber bemiiht, die Schwachen der bestehenden Gestzgebung mit den 
Fehlern der herrschenden Praxis zu verbinden und eine so ver- 
schnittene vieldeutige ,,strafbare Handlung‘ als neues Gesetzes- 
werk zu schaffen. Der Entwurf ist zu wenig sich bewuBt, daB er 
selbst die ,,strafbare Handlung‘‘ aus dem Urstoff zu schdpfen hat, 
er betrachtet die strafbare Handlung als etwas Gegebenes und er- 
blickt seine Aufgabe darin, eine richtige Darstellung dieser GréBe 
zu geben. Schon dauBerlich besteht der Mangel, daf fiir denselben 
Begriff drei Ausdriicke, Straftat, strafbare Handlung und mit Strafe 
bedrohte Handlung verwendet werden. Daf dieser unrichtige 
Ausgangspunkt zu Fehlern aller Art im Gesetzesaufbau fiihrte, ist 
nicht zu verwundern, diese Fehler treten fiir jeden hervor, der von 
irgendeinem Standpunkt aus den Entwurf duchdenkt, der Entwurf 
ist in sich unstimmig. Beling hat in der Abhandlung ,,Methodik 
der Gesetzgebung“, A. f. Rechts- u. Wirtschaftsphil. Bd. XV. S. 14ff., 
133ff. scharfsinnig den Aufbau des Entwurfs kritisiert und nament- 
lich die Versuchs- und Teilnahmeregelung treffend bekampft, er ist 
aber nicht an die Fehlerquelle gedrungen, denn sie liegt in seiner 
eigenen Lehre vom Verbrechen. 

Gleich der erste Abschnitt des Entwurfs iiber die Geltung der 
Strafgesetze fiihrt uns die im Ausland begangene bald strafbare, 
bald straflose strafbare Handlung oder Straftat vor, er erweckt den 
Anschein, als ob der Raum etwas auBerhalb der Straftat Befindliches 
ware, die Straftaten an sich Weltstraftaten waren, wahrend der 
Raum, in‘dem eine Handlung zu begehen ist, um strafbar zu sein, 
fiir die strafbare Handlung begriffswesentlich ist. Der § 2 Abs. 1 
Satz 2 enthalt seinem Inhalt nach die raumlose, zeitlose, subjektlose 
strafbare Handlung. Hat ein Auslinder im Ausland eine Handlung 
begangen, wegen derer nur ein Deutscher strafbar ist, so ist er 
wegen dieser ,,strafbaren Handlung“ strafbar, wenn er nach der 
»Tat* Deutscher geworden ist. DaB § 406 von ,,im Ausland be- 


330 Aufsatze 


gangenen Ubertretungen“ spricht und damit den Fehler des § 6 
StGB. wiederholt, versteht sich. Wenn die Bestimmungen tiber 
die rdumliche Geltung der Strafgesetze besonders stark angefochten 
wurden, so scheint mir die ihnen zugrunde liegende Unklarheit tiber 
den Grundbegriff der strafbaren Handlung die verborgene Ursache 
zu sein (vergl. auch Hofacker ,,Die Reform des Strafgesetzbuches 
1921 S. 13—16). 

Die subjektlose strafbare Handlung erscheint wieder in den 
§§ 129, 130. ,Fin Kind, das eine mit Strafe bedrohte Handlung 
begeht, gilt als nicht zurechnungsfahig.* Da die Zurechnungsfahig- 
keit nach § 10 Abs. 2 zur Schuld gerechnet wird und letztere nach 
§ 10 Abs. 1 wesentliches Merkmal der strafbaren Handlung ist, 
k6nnen Kinder strafbare Handlungen iiberhaupt nicht begehen, was 
der Entwurf iibersieht, wenn er nicht in § 129 den Ausdruck ,,mit 
Strafe bedrohte Handlung‘ in einem verschwommenen hypothe- 
tischen Sinne gebrauchen will. 

Auf das nachteiligste wird aber der Begriff der strafbaren 
Handlung durch die Regelung des Ausschlusses der Rechtswidrig- 
keit mittelbar getroffen, der Entwurf will, wie ich in meiner Schrift 
iiber die Rechtswidrigkeit ausgefiihrt habe, die Verirrung der 
Rechtspraxis gesetzlich anerkennen, und wiirde damit die ,,straf- 
bare Handlung‘* mif®bilden. Zutreffend hebt Prof. Lodffler in ,,Der 
deutsche Strafgesetzentwurf‘ (Berichte der Osterr. Krim.-Ver- 
einigung), herausgegeben von W. Gleispach 1921, S. 28, hervor, daB 
der Ausdruck ,,Ausschlu8 der Rechtswidrigkeit die falsche Vor- 
Stellung erwecke, da der objektive Tatbestand eines Deliktes 
»eigentlich’ gegeben sei und nur eine nachtragliche Ausnahme 
erleide. Offenbar ist der Entwurf durch die Lehre von Straf- und 
SchuldausschlieBungsgriinden etwas befangen. Er hat Scheu vor 
dem Ausdruck ,,nicht strafbar ist ...“, weil letzterer als per- 
sonlicher StrafausschlieBungsgrund im Sinne der Theorie gedeutet 
werden k6nnte, wahrend er eine strafbare Handlung nicht auf- 
kommen 1J48t. Deshalb erklirt er Notwehr, Notstand, Nothilfe als 
»nicht rechtswidrig“, ohne die hierin liegenden Unrichtigkeiten und 
Gefahren zu ahnen. Da8 nach § 22 Abs. 2 und 3 der im Notstand 
und in der Nothilfe Handelnde eine ,,mit Strafe bedrohte Handlung“ 
hae ist der gleiche logische Fehler, der sich im § 59 StGB. vor- 
indet. 

Der § 84 léf®t den Inhalt einer Schrift, Abbildung oder Dar- 
Stellung strafbar sein und wiederholt damit den schon oben hervor- 
gehobenen Fehler des § 41 StGB. 

Eine neue Behandlung erfahrt der Begriff der strafbaren Hand- 
lung im sechsten Abschnitt iiber Tater und Teilnehmer (§§ 26—31). 
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Das bestehende Strafrecht lehnt die Teilnahme an die strafbare 
Handlung eines anderen an, fehlt es an einem wesentlichen Merk- 
mal der letzteren, so kann eine strafbare Teilnahme nicht entstehen. 
Um diese manchmal unbefriedigend erscheinende Folge aus- 
zuschalten, hat die Rechtspraxis die Lehre von den nur persénlich 
wirkenden StrafausschlieBungsgriinden aufgestellt, danach ist die 
Anstiftung eines Kindes zu einer strafbaren Handlung médglich, die 
Handlung ist fiir das Kind eine straflose strafbare Handlung. Der 
Entwurf schlieBt sich mit Recht der letzteren Auffassung nicht an, 
will aber andererseits die Teilnahme an Handlungen von Kindern 
und Unzurechnungsfahigen fiir strafbar erkldaren, er lehnt nun zwar 
die Anstiftung und Beihilfe an eine strafbare Handlung an, be- 
stimmt aber, daB eine Anstiftung auch dann vorliege, wenn sich 
nachtraglich ergebe, daB der Angestiftete in Wahrheit nicht vor- 
satzlich gehandelt hat oder nicht zurechnungsfahig war. Wir 
wollen hier nur die Seite der Zurechnungsfahigkeit herausgreifen, 
weil sie in der Begiinstigung (§ 234), in der Hehlerei (§ 383) sowie 
in der ,,Unterlassenen Verbrechensanzeige“ (§ 226) ebenfalls von 
Bedeutung ist. Auch diese drei Delikte lehnen sich an eine straf- 
bare Handlung eines anderen an, aber die Strafbarkeit soll auch 
dann eintreten, wenn der andere nicht zurechnungsfahig war. Vom 
technischen Standpunkt aus lieBe sich gegen diese Regelung dann 
nicht viel sagen, wenn die strafbare Handlung eines nicht Zu- 
rechnungsfahigen ein brauchbares Rechtsgebilde ware. Der Ent- 
wurf anerkennt, daB ,,im iibrigen“, von der Zurechnungsfahigkeit 
abgesehen, der volle objektive und subjektive Tatbestand einer 
Strafbaren Handlung vorliegen miisse. Das MiBliche ist aber, daB 
die Zurechnungsfahigkeit von der Schuldseite fast unzertrennlich ist, 
wie ja § 10 in nicht einwandfreier Weise die Zurechnungsfahigkeit 
als Schuldmerkmal aufstellt. Ob eine strafbare Handlung aus 
mangelnder Zurechnungsfahigkeit oder aus mangelnder sonstiger 
Schuld nicht zustandegekommen ist, das ist eine vielfach unlésbare 
Frage. Die Merkmale der strafbaren Handlung durchdringen sich 
eben in einer Weise, daB ihre Weglassung kein brauchbares Gebilde 
iibrig 14Bt, eine strafbare Handlung ohne Schuld oder ohne Zu- 
rechnungsfahigkeit gibt nichts rechtes. Diese Schwache macht sich 
auch bei § 88 bemerkbar, dort wird die Verwahrung in einer Heil- 
und Pfleganstalt an die AuBerverfolgungsetzung wegen fehlender 
Zurechnungsfahigkeit gekniipft, womit der Schwerpunkt auf die 
Zufalligkeiten der Begriindung, nicht auf die innere Eigenschaft der 
Handlung verlegt wird. 

Zum SchluB sei der rechtstechnisch besonders lehrreiche 
»Diebstahl“ gegen den Ehegatten erwahnt. Der § 365 Abs. 3 lautet: 
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wer Diebstahl oder Unterschlagung gegen seinen Ehegatten be- 
geht, ist straffrei.“ Da haben wir in aller Form wieder den straf- 
losen ,,Diebstahl“, die straflose strafbare Handlung. Man kénnte 
meinen, der Grund der Straffreiheit liege in dem persénlichen Ver- 
haltnis der Ehegatten, aber nach der Denkschrift zu dem Entwurfe 
von 1919, S. 311, liegt der Grund in einer sachlichen Beziehung. 
Das enge Verhaltnis der Ehegatten bringt es mit sich, daB haufig 
iiberhaupt nicht mit v6lliger Sicherheit festgestellt werden kann, 
wei von beiden die eine oder andere Sache gehdért. Strafverfahren 
wegen Diebstahls oder Unterschlagung wiirden daher meist er- 
gebnislos ausgehen; ihre einzige Folge ware, die Ehegatten gegen- 
einander aufzubringen und das Familienleben zu zerstoren.“ Dieses 
sachliche Verhdltnis, die Schwierigkeit der Unterscheidung von 
eigener und fremder Sache liegt nun auch bei anderen Personen 
vor, die am ,,Diebstahl gegen den Ehegatten“ teilnehmen, der Dieb- 
stahl erfordert doch auf alle Fille, daB das Merkmal der fremden 
Sache zweifelsfrei festgestellt wird. Wenn also die Denkschrift 
S. 311 ausfiihrt, daB der Entwurf nach dem Zusammenhang seiner 
einzelnen Teile zur Strafbarkeit des Teilnehmers an einem ,,Dieb- 
stahl gegen den Ehegatten“ fiihre, so ist dies nicht richtig. Wir 
haben zugleich einen Hinweis darauf, welche Schwierigkeiten im 
§ 30 verborgen sind. Der § 30 Abs. 1 lautet: ,,Bestimmt das Gesetz, 
daB® besondere Eigenschaften oder Verhdaltnisse die Strafbarkeit be- 
griinden, so sind die mittelbaren Tater, Anstifter und Gehilfe, auch 
dann strafbar, wenn diese Umstande bei ihnen nicht vorliegen. 
Doch kann die Strafe des mittelbaren Taters und des Anstifters ge- 
mildert werden (§ 111). Der § 30 Abs. 2 lautet: ,,Bestimmt das 
Gesetz, daB besondere Eigenschaften oder Verhidltnisse die Strafe 
scharfen, mildern oder ausschlieBen, so gilt dies nur fiir den Tater 
oder Teilnehmer, bei dem sie vorliegen.‘‘ Der § 30 ist darin ver- 
fehlt, daB er die besonderen Eigenschaften oder Verhaltnisse nur 
als etwas zu einer strafbaren Handlung Hinzutretendes betrachtet, 
wahrend sie regelmaBig die strafbare Handlung erst entstehen 
lassen und sie ganz durchdringen. Ein Nichtrichter kann nicht das 
Recht beugen (§ 334 StGB.). Der Entwurf, der die Folgen des § 30 
wohl nicht iibersehen kann, hat allerdings ein Sicherheitsventil in 
der Strafmilderung offen gelassen, dadurch wird die fehlerhafte 
Konstruktion des § 30 nicht beseitigt. Doch genug. Wer mochte 
die Tragweite des § 30, der iiber den § 50 StGB. weit hinausgeht, 
iiberschauen? Und wer miéchte die Folgen, die aus dem ver- 
worrenen Begriff der strafbaren Handlung des Entwurfs entstehen 
konnen, berechnen? 
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V. Zusammenfassung. 


Die vorstehenden Ausfiihrungen wollen nur Anregungen zu 
weiteren Untersuchungen geben und wenden sich weniger an die 
vielen, die im Strafrecht untergetaucht sind, als an solche, die einen 
Uberblick iiber das Strafrecht sich zu verschaffen suchen und den 
Aufbau eines neuen Strafrechts auf anderen, als den bisher be- 
schrittenen Wegen erstreben. Es sind schlieflich die einfachsten 
philosophischen Erwagungen, die uns zur Umkehr mahnen. Die 
einzelnen Merkmale der strafbaren Handlung lassen sich wirklich 
nicht so hin und her werfen, wie die bestehende Ubung verfahrt, 
und die strafbare Handlung ist nicht die Summe ihrer Merkmale. 
Wie hier das Ganze zu den Teilen, die Teile zum Ganzen sich ver- 
halten, muB schon besser durchdacht werden. Allerdings darf man 
sich groBe Hoffnungen auf einen Umschwung nicht machen. Ein 
kiinstlerischer Aufbau des Rechts von Grund aus scheint uns nicht 
zu liegen, wir leben von Behelfen, und besonders im Strafrecht 
bequemen wir uns, auf die Politik zuriickzugreifen, wo der Verstand 
zu Ende ist. So werden wir damit zu rechnen haben, daB unsere 
Strafrechtsreformer, die keine Kiinstler sind, die Festlegung des 
Grundstoffs des Strafrechts als formalistische Spjelerei weiter ab- 
lehnen, wahrend sie allein den Bau des Strafrechts, der zusammen- 
zustiirzen droht, wieder zusammenhalten konnte. 


B. Besprechungen. 


Kisch, Dr. Wilhelm, Handbuch des Versicherungsrechts. 
J. Schweitzer Verlag, Miinchen. 


Von dem Werke liegt bisher der zweite Band vor, und vom dritten 
Bande die ersten beiden Lieferungen. Der fertige Band behandelt die Lehre 
von der Versicherungsgefahr auf 592 Seiten. Er beleuchtet und 
durchdringt das Thema mit wissenschaftlicher Exaktheit von allen Seiten. 
Das erste Kapitel (171 Seiten) ist der Versicherungsgefahr 
im allgemeinen gewidmet. Es enthalt: Begriff, Griinde, Feststellung 
und MaB der Gefahr; Gefahrtatsachen und vertragliche Festsetzung der 
Gefahr; Bedeutung der Gefahr fiir den Versicherungsvertrag, Unversicher- 
barkeit, Verwirklichung und AusschluB der Gefahr. Das zweite 
Kapitel (274 Seiten) umfaBt die Gefahranzeige beim Ver- 
tragsschluB8B. Sein wesentlichster Teil betrifft die gesetzliche An- 
zeigepilicht; es bringt dann weiter einen Abschnitt von vertraglichen Ab- 
machungen iiber die Anzeige und iiber die Gefahriibernahme, sowie einen 
Vergleich zwischen Anfechtung und Riicktritt als Folgen verletzter An- 
zeigepflicht. Das dritte Kapitel (147 Seiten) untersucht die nach- 
traglichen Veranderungen der Gefahr. Jhr Tatbestand, ihre 
Wirkungen und vertragliche Vereinbarungen iiber sie werden getrennt 
erortert. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XVI. 22 
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Laut Verlagsankiindigung ist das ganze Werk auf mehrere Bande 
berechnet. Wenn es abgeschlossen vorliegt, wird es ein Zeugnis deutscher 
Wissenschaft sein, das der Widmung dieses Bandes: ,Der deutschen 
Universitat StraBburg ihre beste Bedeutung gibt. Der Raum 
dieser Anzeige verbietet sachliches Eingehen auf den reichen Inhalt dieses 
fertigen Teils, der ein Werk in ganz groBem Stil ankiindigt. Auch ware 
eine kritische Wiirdigung voreilig, ehe das Ganze fertig ist. Inzwischen 
wird iiber die weiteren Bande jeweils nach Erscheinen berichtet werden. 
Aber schon jetzt ist zu sagen, daB dieses Handbuch grundlegend zu werden 
verspricht; eine wahre Fundgrube fiir jede wissenschaftliche Beschaftigung 
mit Fragen des Privatversicherungsrechts. 

Konigsberg i. Pr., April 1922. 

Prof. Dr. Otto Schreiber, Geh. Regierungsrat. 


Konrad Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts. 8. vollstandig 
umgearbeitete Auflage. Stuttgart, Ferd. Enke, 1920. XII, 580 S. 


Zur Rechtsphilosophie i. w. S. gehOrt auch die juristische Didaktik; 
deshalb bedarf Cosacks Lehrbuch des Handelsrechts einer Anzeige an 
dieser Stelle. Enthalt es doch implicite eine vortreffliche didaktische 
Methode, die, wie bekannt, auf der eigenartigen Verwertung von Bei- 
‘spielen beruht. C. ist in dieser Auflage zu seiner ersten Liebe zuriick- 
gekehrt: er hat dem Lehrbuch, das ja zuletzt fast den Charakter eines 
knappen Handbuchs angenommen hatte, wieder die urspriingliche Form 
einer ersten Einfiihrung gegeben und dabei eigentlich ein vollkommen 
neues Werk geschaffen, das iibrigens im Gegensatz zur ersten Auflage 
auch in dieser Gestalt wieder das Wechsel- und Versicherungsrecht um- 
faBt. Was das Buch bei solcher Veranderung an Fiille und Vielseitigkeit 
verlieren muBte, das hat es an Grof8ziigigkeit, Einheitlichkeit und Gerad- 
linigkeit gewonnen, Eigenschaften, die ja fiir den Studierenden von be- 
sonderem Werte sind. DaB es aber auch dem fertigen Juristen in der 
neuen Form sehr viel bietet, braucht kaum hervorgehoben zu werden. Soll 
man einen Wunsch aussprechen, so ware es vielleicht der, daB die Ce- 
staltung der Beispiele in noch weiterem MaBe als schon jetzt darauf be- 
rechnet werden moge, nicht nur das rein juristische Verstehen zu férdern, 
sondern auch die Einsicht in die wirtschaftlichen Grundlagen und 
Auswirkungen der gesetzlichen Bestimmungen zu vermitteln. 


Breslau. Prof. Dr. Walter Schmidt-Rimpler. 


Sauer, Wilh., o. Prof. in Konigsberg. Grundlagen des Straf- 
rechts. 1921. Vereinigung wissenschaftl. Verleger. Berlin-Leipzig. 
XXI + 685 S. 


Ein umfangreiches und interessantes Werk liegt uns hier vor. Es 
dringt mit ausgebreitetem Wissen in die Tiefen rechtsphilosophischer Be- 
trachtung, um aus ihr den stolzen Bau des geltenden Strafrechts vor unseren 
Augen erstehen zu lassen. Auf den reichen juristischen Inhalt kann an 
Bee Stelle nicht eingegangen werden; hier interessieren die ,,Grundlagen“ 
selbst. 

Der Erste Teil. Der Geist des Strafrechts (1—68) entwickelt das 
Ziel der Betrachtung: Die Zeit der Gesetzesautokratie, des historischen 
Positivismus, mit ihrer konservativen Erstarrung ist dahin. Nur der 
sachlich begriindete Befehl verdient Befolgung. Die sachliche Richtigkeit 
aber ergibt sich durch die ,,Finstellung auf das Ganze“ (1). Drei Méglich- 
keiten sind gegeben, um iiber den engherzigen Gesetzesformalismus hinaus- 
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zukommen: die Anlehnung an die Naturwissenschaft (Lombroso), die 
Heranziehung der Soziologie (Feuerbach, v. Liszt, Ferri) und die Grund- 
legung durch Erkenntniskritik (Neukant, ” Neuhegel). Prinzipiell berechtigt 
ist nur der letzte Weg. Aber seine hochabstrakten Begriffe schweben 
viel zu weltfern in den Wolken, als daB sie geniigende praktische Ausbeute 
gewahrleisten wiirden. Um richtig und fruchtbar zugleich zu sein, muB 
sich die Erkenntniskritik mit der Soziologie verbinden. Aber diese Ver- 
kniipfung muB eine innere, sie darf keine bloB duBere sein: es gilt, ,,daB 
die Soziologie als Erkenntnistheorie konzipiert werde“. 
Der ,,Nutzen fiir die menschliche Gemeinschaft*“ ist der 
oberste Leitstern des Rechts (3—5). Eine auf Erkenntnistheorie 
gegriindete soziologische Rechtsbetrachtung mu der Weg und der 
Nutzen fiir die menschliche Gemeinschaft, das oberste 
Rechtsziel sein. 

Der Verfasser gewinnt im folgenden seine nahere Stellung im 
wesentlichen im AnschluB an die sog. sidwestdeutsche Kultur- 
philosophie. Ganz besonders nahe fiihlt er sich unter den Krimi- 
nalisten der Kulturtheorie von M. E. Mayer (16). Im Kreise der Philo- 
sophen glaubt er unter den sog. Neukantianern den Axiologen vor den 
reinen Logizisten die Zukunft prophezeien zu sollen. Moderner er- 
scheint ihm die Denkweise Windelbands, Rickerts, Miinsterbergs als die- 
jenige Cohens und Natorps, moderner diejenige Radbruchs als die Stamm- 
lers (18). Die ,,Riickkehr zu Hegel halt er fiir zeitgema8 (17) und stellt 
damit die verbreitete, aber jedenfalls rechtsphilosophisch unrichtige Zu- 
rechnung der sog. Siidwestdeutschen zum Kantianismus richtig. Mit den 
»Axiologen‘*‘ und mit Hegel aber teilt der Verfasser, wie uns scheint, die 
Schwache der erkenntniskritischen Einstellung. Gerade die Er- 
kenntniskritik muB uns lehren, da8 wir ,,Sinn und Wert des Wechsel- 
vollen und Voriibergehenden‘t (8) nicht durch logisches Nachdenken er- 
griinden, sondern nur durch unser Wollen schaffen konnen. Hier handelt 
es sich nicht selbst wieder um ein logisches oder erkenntnistheoretisches 
Problem. Der Verfasser verwechselt, wie wir glauben, Erkenntnistheorie 
und Axiologie. Und wie der Erkenntnistheorie, so schreibt er auch der 
Soziologie zu Unrecht wertsetzende Bedeutung zu. Soziologie ist kausal- 
gesetzmaBige Erfassung des geschichtlichen Geschehens, sie ist die Ge- 
schichte der Menschheit unter dem logischen Prinzip der Kausalitaét gedacht. 
Trotz aller Verschiedenheit der ,,Betrachtungsweisen‘ (19 ff.) in Natur 
und Kultur gibt es ein oberstes Ziel alles ,,wissenschaftlichen“’ Denkens, 
eben jene Gewinnung der Welt als kausale Einheit. Daher ist aber als 
kausale Wissenschaft die Soziologie nicht, wie Verfasser (3) meint, die 
Lehre von ,,dem ZweckmaBigen und Niitzlichen innerhalb der menschlichen 
Gemeinschaft“, also nicht die Lehre vom Ziel des gesellschaftlichen 
Daseins, vom Telos. Erst miissen wir dieses Ziel ,,setzen‘‘, dann mag uns 
die Soziologie die Wege zu ihm weisen. 

Der Zweite Teil. Das System des Strafrechts (69—656) bildet den 
Hauptteil und wendet die gewonnenen Gesichtspunkte auf die Fiille des 
positiven Rechtsstoffs an. Wir konnen nur einige wichtige, rechts- 
philosophisch bedeutsame Punkte herausgreifen. 

Der Verfasser selbst bezeichnet als die beiden Hauptthemen seines 
Werkes: die Verteidigung des »lebensbejahenden und Verantwortlichkeits- 
gefiihl steigernden Indeterminismus“ und der_ ,,ethisch-normativ 
untertonten Vergeltungstheorie der Klassik‘* (18). Hiermit steht 
freilich nicht ganz in Einklang seine an anderer Stelle erhobene Forderung, 
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den modernen sachlichen Gehalt des Strafrechts mit dem wissenschaft- 
lichen Gewand der Klassik zu umgeben‘“ (201). Die Grundformel, ,,ge- 
wissermaBen das Urmotiv eines jeden Strafrechts“, ist inm die Gleichung: 
Unrecht + Schuld = Strafe‘‘ (6). So gliedert sich die Darstellung klar und 
durchsichtig in die drei groBen Bestandteile: in die ,,Strafe“ (69—201) und 
in die ,,beiden Strafvoraussetzungen“, die beiden Bestandteile des Ver- 
brechensbegriffs (201—231), namlich das ,,Unrecht* (231—502) und die 
»schuld (503—656). 

Das Wesen der ,,Strafe“ ist ,,Vergeltung’’ (z. B. 83f.), freilich 
modifiziert durch den Praeventionsgedanken (174). Der Verfasser ver- 
sucht es, die ,,Allgemeingiiltigkeit der Strafe auf erkenntnistheoretischem, 
logokritischem Wege“ zu erweisen, seine Beweisfiihrung nimmt aber eine 
rein empirische Wendung (150). Hier zeigt sich eben: nur aus empirisch- 
volitiven Zwecksetzungen, aus dem gewollten Streben nach dem ,,Nutzen 
fiir die menschliche Gesellschaft’, also nur empirisch-utilitaristisch kann 
die ,,Giiltigkeit der Strafe‘‘ erwiesen werden. Deshalb steht (entgegen 174ff.) 
die ,,Generalpravention als der eine oberste Gedanke (175) iiber der 
» Vergeltung. 

Dagegen halten wir mit.dem Verfasser (203) die systematische 
Richtigstellung in dem logischen Verhaltnis der ,,beiden Straf- 
voraussetzungen“ (201 ff) fiir sehr wesentlich und dankenswert: 
das Verbrechen ist zuerst ,,Unrecht’, erst dann ,,Handlung“ (207) und 
»ochuld‘ (204); erst der ,,Wert’, dann das ,,Objekt, erst die ,,Rechts- 
widrigkeit, dann das ,,Verhalten‘‘ (217). So folgt also zundchst durchaus 
folgerichtig die Darstellung des ,,Unrechts“ (231 ff.). Was Verfasser hier 
tiber den Gegensatz von ,,Erkenntnisproblem“ und ,,Wertungs- 
problem“ sagt (233 u. 368 ff.), hangt aufs engste mit seiner Grundeinstellung 
zusammen. Fiir wertvoll halten wir namentlich, daB es ihm gelingt, aus 
seiner Grundannahme des ,,héchsten Nutzens‘‘ manches Licht in das wirre 
Durcheinander der Rechtfertigungsgriinde (293 ff.) zu tragen und dadurch 
deren systematischen Aufbau zu fordern. Auch sonst finden sich viel 
feine und treffende Bemerkungen iiber Recht und Unrecht, so iiber Rechts- 
sicherheit und Gerechtigkeit (300), iiber das Verhaltnis der Rechtfertigungs- 
zu den Entschuldigungsgriinden (319) u. ahnl. Der ,,Staat‘t ist freilich kein 
von den ,,Einzelnen“’ unabhangiges Ding in den Wolken (275), das ,,Wohl 
des Ganzen‘ ist das. Wohl seiner Glieder (277). 


Am Beginne der ,,Schuld‘“-Lehre (503 ff.) versucht der Verfasser den 
»Beweis der Willensfreiheit zu erbringen. Wir halten diese Stelle — ganz 
unabhangig vom sachlichen Standpunkt in der Indeterminismusfrage — fiir 
methodisch verungliickt. Es heift hier: wenn keine Willensfreiheit be- 
Stiinde, dann konnte der Staat nicht wagen, die Menschen zu bestrafen. 
Das Leugnen der Willensfreiheit wiirde einen  ,,Kulturriickschritt‘t be- 
deuten, eine ,Abkehr von den Idealen der sittlichen Vollkommenheit‘, 
einen ,,Verzicht auf das Arbeiten der Menschen an sich selbst‘, das ,,Auf- 
geben jeder echten Moralitat‘’, cin ,,Jagen nach vergdnglichen Giitern, nach 
Geld und bequemem Leben‘ (503). Derartige moralische Beweis- 
griinde sind wissenschaftlich ohne Wert. Man vergleiche noch 
dazu das Taschenspielerkunststiick S. 529: sehr scharfsinnig und fein 
wird hier zwar das Problem, ob ,,der menschliche Wille frei ist‘, weder 
in den Worten ,,Wille“ noch ,,frei‘‘, sondern in dem Worte ,,ist‘' gesucht. 
Das ,,Sein als ,,Gegenstand der Wertwissenschaften, als wertbezogene 
Tatsache, als praktisches Handeln, als Leben‘ zu verstehen, ist nach des 
Verfassers eigener Bezeichnung ,,unwissenschaftlich“. Weil aber die 
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Masse (1) in der Gegenwart lebt und sich weniger fiir wissenschaftliche 
Erkenntnis und ursachlichen Zusammenhang der Dinge interessiert, soll der 
»Zewissenhafte Theoretiker“ in einem wissenschaftlichen Werk gleichwohl 
aut diesem Grunde ,,unbesorgt’’ die Willensfreiheit bejahen diirfen. Und 
doch will der Verfasser die ,,Willensfreiheit'' nicht etwa als_,,sittliches 
Ideal‘, als »Postulat der praktischen Vernunit*t im Sinne Kants gelten lassen 
(512). Im iibrigen beriihrt die Schuldlehre mehr den Juristen als den 
Rechtsphilosophen; Verfasser lehnt grundsatzlich einen dtiologischen (534), 
psychologisch-genetischen (543) Schuldbegriff ab, er will die ,,Schuld“ also 
im Augangspunkt normativ als ,,Unwerturteil‘‘ (548) verstanden wissen. 
Mit seiner spateren Definition der Schuld als ,,vermeidbarem Mangel an 
Interesse fiir fremde Interessen“ (563) diirfte jedoch auch er in die Bahnen 
einer psychologischen Schuldbestimmung einlenken. 

Der Dritte Teil. Jenseits des Systems (657—666) schlie&t mit all- 
gemein philosophischen, metaphysischen Ausblicken. 

Wir vermégen nicht in allen Punkten die Wege des Verfassers zu gehen. 
Aber es ist — philosophisch wie juristisch — ein au8ergewohnlich reicher 
Inhalt, den das Werk von Sauer bietet. Er zwingt und reizt zum 
Nachdenken. 


Tiibingen. Prof. Dr. E. Mezger. 


Wittmaack, Uber die Verantwortlichkeit von Ange- 
horigen einer Armee in Feindesland (Art. 228 des 
Friedensvertrags). Stuttgart, F. Enke, 1920. 


Der Verfasser untersucht zundachst eingehend die Falle, in denen eine 
nach dem geltenden Volkerrecht sich als rechtswidrig darstellende Handlung 
vorliegt, die aber nach dem (Landes-)Strafrecht nicht bestraft werden kann, 
weil die Handlung auf Befehl oder in tatsachlichem Irrtum vorgenommen 
worden ist. ,,Sie (die Befehlshaber) haben allerdings die Regeln des 
Volkerrechts . .. zu beobachten, irren sie sich aber iiber diése, so tritt 
nichtsdestoweniger eine Verantwortlichkeit ... nicht ein.“ Diese Auf- 
fassung, die W. iibrigens sogar dazu fiihrt, eine Verantwortlichkeit von 
Befehlshabern fiir irrtiimlich von ihnen angeordnete Repressalien (W. 
iibersieht, daB solche iiberhaupt nur von der obersten Kommandostelle aus- 
gehen kénnen) abzuleugnen, ist unrichtig. Nach den Grundsatzen des 
volkerrechtlichen Deliktes haftet der Staat (vgl. iibrigens Art. 3 der Kon- 
vention iiber die Gesetze und Gebrauche des Landkrieges von 1907) unter 
allen Umstanden objektiv fiir alle Handlungen seiner Organe ohne 
Riicksicht auf Verschulden. Entgegenstehende landesrechtliche Vor- 
schriften, mégen diese auch Parallelgesetznatur haben, exkulpieren nicht. 
Liegt ein VolkerrechtsverstoB vor, so haftet der Staat, ohne Riicksicht, 
ob der Handelnde in — strafrechtlich entschuldbarem Irrtum handelte oder 
nicht. Nicht das ob, sondern das wie kann zweifelhaft sein. Kommt er 
seiner Haftpflicht nicht nach, so kann der andere Staat im Repressalien- 
wege selber gegen den Tater vorgehen, so er in seine Hinde fallt. Vom 
volkerrechtlichen 1) Standpunkt aus ist es unhaltbar, wenn W. (S. 29) er- 
klart: ,,Alle MaBregeln, die fiir das Wohl des Vaterlandes im Kriege und 


1) Yom wissenschaitlichen Standpunkt aus mu schiarfste 
Verwahrung dagegen eingelegt werden, wenn W. in einer wissenschaftlich 
sein wollenden Arbeit sich zu den ekelhaftesten antisemitischen Angriffen 
auf den hochverdienten, der Wissenschaft zu friih entrissenen L. Oppen- 
heim hinreiBen 148t (S. 41, FuBnote). 
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in der Kriegszeit notwendig oder erforderlich erscheinen, miissen vorge- 
nommen werden, ohne Riicksicht darauf, ob sie den allgemeinen Ansichten 
iiber Recht und Unrecht entsprechen. Sie sind geboten durch die Pilicht 
und gerechtfertigt als Erfiillung derselben.‘* Andererseits aber dart unseres 
Frachtens ein Staat einen in seine Hande gefallenen Angehorigen des 
Feindesheeres dann nicht bestrafen, wenn (etwa weil Vorgesetztenbefehl 
oder ein entschuldbarer Irrtum vorlag) ein eigener Angehoriger im 
gleichen Falle nicht bestraft werden kénnte. Die Bestrafung selbst aber 
ist nach meiner Ansicht zuldssig, VoOlkerrechtlich muB es aber 
weiter gestattet sein, wenn (aber auch nur wenn und erst dann wenn) 
der Staat, dem ein volkerrechtlich delinquierendes Organ angehort, dessen 
Bestrafung nicht durchfiihrt, jederzeit unter dem Gesichtspunkt der 
Folgen des vdélkerrechtlichen Deliktes Auslieferung zum Zwecke der 
Bestrafung ohne Riicksicht auf ein — vdlkerrechtlich unbeachtliches — 
landesrechtliches Verbot der Auslieferung Nationaler zu verlangen. Stellt 
der Verletzerstaat nach eventueller Anderung seines Landesrechts die 
Tater vor seine Gerichte, und kommen diese — ohne Vorliegen von iustitia 
denegata vel protracta — zum Freispruch, so muB sich vO6lkerrecht- 
lich auch der unverletzte Staat zufrieden geben (unrichtig daher W. 39, 
wenn er nach dem Kriege Auslieferungsbegehren generell als unzulassig be- 
zeichnet). Mit W. bin ich der Ansicht, daB deutsche Militarpersonen nach 
Lage der franzoésischen und belgischen Gesetzgebung 
wegen Verletzung von Kriegsgesetzen nicht bestraft werden kénnen. Eine 
ad-hoc-Gesetzgebung, die durch Art. 228, 229 des Versailler ,, Vertrages ge- 
deckt ware, halte auch ich fiir unzulassig, desgleichen — mangels Norm — 
eine Anklage der deutschen U-Boot-Kommandanten in England, gestiitzt auf 
Art. 228 (richtig W. 71). Schief und das Wesen des Volkerrechts ver- 
kennend, sind die Ausfiihrungen iiber die Rechte des Individuums (S. 73). 
Beizutreten ist ihm in mancher Hinsicht bei seiner Kritik der Argumente 
der deutschen Friedensdelegation (S. 75 ff.), und mit ihm erfiillt den Be- 
richterstatter tiefster Schmerz und nationale aufbiumende Entriistung tiber 
die §§ 227—231 des Versailler Vertrags. Dank gebiihrt dem Verfasser, 
daB er, gestiitzt auf eine bei Praktikern ungewohnliche Kenntnis der vélker- 
rechtlichen Praxis und Literatur”), eine der dornenreichsten Fragen an- 
geschnitten hat, ein Dank, der dadurch nicht gemindert werden kann, daB 
ich viele seiner Ausfiihrungen v6lkerrechtlich nicht als zutreffend 
anzuerkennen vermag. 
Dr. Karl Strupp, 
Dozent fiir V6lkerrecht an der Universitat Frankfurt a. M. 


Hartmann, Otto (Otto von Tegernsee), ,Friedensfreuden quelle“. 
4. verbesserte Aufl. 11. und 12. Tausend. Verlagsanstalt vorm. 
G. J. Manz in Regensburg. 357 S. 


Ein billiges, wertvolles Buch. In klassisch-schéner Sprache, belebt 
durch prachtige Bilder aus der Natur, bringt es Gedanken eines Dauer- 
friedens unter den Vélkern und den Volksgenossen, die, gleichzeitig Ge- 
danken reiner Freude und hdchsten Menschengliicks, auf ihrer nunmehrigen 
»Weltreise“ einen Siegeszug machen mégen. 


Bonn a. Rh. Felix Joseph Klein. 


?) Unrichtig S. 58 die Staatsangehdrigkeit Halls. Di ‘ 
Amerikaner, sondern Englander. . Ss. Dieser war kein 


C. Bitcherschau. 


(Besprechung der nachbezeichneten Biicher bleibt vorbehalten.) 


I. Rechtsphilosophie, einschlieBlich der allgemeinen Rechts- und 
Staatslehre. 


Becker, W., und Merker, A., Weltgeschichtlicher Uberblick, Zur Einfiihrung in das 
Verstindnis der Menschheitsentwicklung. Zeitz 1921. Sis- Verlag. — Exner, Prof. Dr. Franz, 
Gerechtigkeit und Richteramt, zwei akademische Antrittsreden. 64 S. Leipzig 1922. Felix 
Meiner. — Griinhut, Dr. Max, Privatdozent an der Hamburgischen Universitit, Anselm 
v. Feuerbach und das Problem der strafrechtlichen Zurechnung. (Hamburgische Schriften 
zur gesamten Strafrechtswissenschaft. Herausgegeben von Prof. Dr. M. Liepmann. Heft 8). 
VIII-+ 283 S. Hamburg 1922. W. Gente. — Mann, Prof. Dr. Fritz Karl, Die neuen Auf- 
gaben des Instituts fiir ostdeutsche Wirtschaft. 16S. K6énigsberg 1922. Grife & Unzer. 
— Mayer, Prof. Dr. Max Ernst, Rechtsphilosophie. (1. Lieferung der Enzyklopaidie der 
Rechts- und Staatswissenschaft. Herausgegeben von E. Kohlrausch, W. Kaskel und A. Spiet- 
hoff). VIII+97 S. Berlin 1922, Julius Springer. — K6rling, Dr. Heinrich, Die Rechts- 
natur des Vélkerbundes. Eine rechtswissenschaftliche Untersuchung. 98 S. Bigge 1922. 
josefs-Druckerei. — Pontes de Miranda, Systema de sciencia positiva do direito. 2 Bande. 

LI+ 529 S. und XXI+670 S. Rio de Janeiro 1922. J. Ribeiro dos Santas. — Riimelin 
Prof. Dr. Max, Rudolf von Jhering. Rede. 84 S. Tiibingen 1922. J. C. B. Mohr (Paul 
Siebeck). — Schwantje, Magnus, Das Recht zur Gewaltanwendung. 45 S. Berlin 1922. 
Verlag Neues Vaterland. E. Berger & Co. — Sternberg, Kurt, Staatsphilosophie. (Quellen- 
Handbiicher der Philosophie, herausgegeben von Prof, Dr. Arthur Liebert unter Mitwirkun 
der Kantgesellschaft). 241 S. - Berlin 1923. Pan-Verlag (Rolf Heise). — Sternberg, Prof. 
Dr. Theodor, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, II. 1, Das Rechtssystem. (Grundbegriffe 
und Privatrecht). emieely B Géschen, Nr. 170. 183 S. Berlin und ria 1922. Ver- 
einigung wissenschaftlicher Verleger (Walter de Gruyter & Co.), — del Vecchio, Prof. 
Dr. Giorgio, Jl Concetto della Natura E Jl Principio del Diritto. 2. Aufl. XII-+191 S. 
Bologna 1922. Nicola Zanichelli, — Zeitschrift fiir Politik, XII. Band. Berlin 1922. Carl 


Heymanns Verlag. 


II. Wirtschaftsphilosophie, Sozialphilosophie und Sozialethik. 


Hoffmann, Prof. Dr. Dr. Alexander, Die Konzentrationsbewegung in der deutschen 
Industrie. (Vortrag.) 19 S. -Leipzig, Erlangen 1922. A. Deichertsche Verlagsbuchhandlung 
(Dr. Werner Scholl). — Mann, Prof. Dr. Fritz Karl, Beruf und Erwerb. Sonderabdruck aus 
den ,,Kélner Vierteljahrsheften fiir Sozialwissenschaften“. 1922. — Riihl, Prof. Dr. Alfred, Die 
Wirtschaftspsychologie des Spaniers. Sonderabdruck aus der Zeitschrift der Gesellschaft fiir 
Erdkunde zu Berlin. 1922 Nr. 3/4. (Auch als Broschiire erschienen.) 


III. Gesetzgebungspolitik samt der Wirtschaftspolitik. 
1, Zivilrecht und -prozeB. — Strafrecht. 


Almén, Tore, Das Skandinavische Kaufrecht. Ein Kommentar zu den Skandinavischen 
Kaufgesetzen unter eingehender Beriicksichtigung auslandischen Rechts. 3 Bande. Deutsche 
Ausgabe von F. K. Neubecker. Heidelberg 1922. Carl Winters Universitatsbuchhandlung. 
— Engelmann, Dr. Theodor, Rat am Obersten Landesgericht in Miinchen, Reichsgesetz 
iiber die religidse Kindererziehung. VIII-+131 S. Miinchen, Berlin und_Leipzig 1922. 
J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier). — Meyer, Eugen, Landgerichtsrat, Die zukiinftigen 
deutschen Arbeitsgerichte. (Vortrag). 39 S. Berlin 1922. Hans Robert Engelmann. — 
Oelenheinz, Dr., Rechtsanwalt, Das Recht der Erfindung. 64S, Mannheim 1922, Mann- 
heimer Vereinsdruckerei. — von der Pfordten, Theodor, Rat am Obersten Landesgericht, 
Religidse Kindererziehung, Reichsgesetz vom 15. Juli 1921. (Schweitzers Textausgaben mit 
Anmerkungen). 63S. Miinchen, Berlin und Leipzig 1922. J. Schweitzer Verlag (Arthur 
Sellier). — Schneider, Amtsrichter, Die rechtliche Verantwortlichkeit von Reich und Reichs- 
bank fiir die deutsche Geldpolitik. VI-+37S. Miinchen 1922. C. H. Beck’sche Verlags- 
buchhandlung (Oskar Beck). — Warneyer, Dr. Otto, Reichsgerichtsrat, Geldentwertung 
und Vertragserfiillung nebst anderen wichtigen, die Geldentwertung betreffenden Fragen. 
Mit besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts. 63S Berlin 1922. 
Spaeth & Linde. — Wassermann, R., und Kaiser, M., Wucher, Preistreiberei und Schleich- 
handel. II. Bindchen. Das Strafverscharfungsgesetz (Schweitzers Textausgaben). VIII + 67 S. 
Miinchen, Berlin und Leipzig. J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier). 
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2. Staats- und Verwaltungsrecht, Kirchenrecht, Vélkerrecht. 


Loening, Dr. Otto, Die Verfassung der Freien Stadt Danzig. Textausgabe mit Einleitung. 
32 S. Danzig 1922. A.W. Kasemann. — Péritsch, Einheitsstaat oder Bundesstaat in Jugo- 
slawien. Separatabdruck aus der ,,Neuen Ziircher Zeitung‘. — Piloty-Schneider, Grund- 
riB des Verwaltungsrechtes. 2. Aufl. VIII + 248 S. Leipzig, Erlangen 1922. A. Deichertsche 
Verlagsbuchhandlung (Dr. Werner Scholl.) — Waldecker, Prof. Dr Ludwig, Das preuBisch- 
pe Problem und die preuBische Verfassung. Eine Studie. 76S. Berlin 1922. Georg 
e. 


3. Steuerrecnt. 


Brénner und Gercke, Steuerfreie Umsatze nach altem und neuem Recht. 138 S. Berlin 
1922. Spaeth & Linde. — Beuck, Dr., Die Kapitalertragssteuerpflicht der stillen Beteiligung. 
24S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Erler und Koppe, Steuerfreie Erneuerungsriicklagen. 
2. Aufl 148 S.. Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Grossmann, Prof. Dr. Hermann, Die 
Betriebsbilanz und Betriebsgewinn- und Verlustrechnung nach dem Gesetz vom 5. Febr. 1921 
mit erlauternden Bilanzbeispielen. 2. Aufl. 170 S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Koppe 
und Ball, Die Umsatzsteuernovelle 1922. 159 S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Riidinger, 
Dr. Hartmut, Die praktische Bedeutung des § 59a des geltenden Reichseinkommensteuer- 
gesetzes fiir die Steuerpflichtigen. 28S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. — Tschinke, Herbert, 
Kosten und Gebiihren in Steuersachen. 127 S. Berlin 1922. Spaeth & Linde. 


IV. Verschiedenes. 


Opet, Prof. Dr. Otto, Christoph Krauthoff, Ein Beitrag zum Schleswig - Holsteinischen 
Rechtsleben des 17. Jahrhunderts (Sonderabdruck aus Bd. 52 der Zeitschrift der Gesellschaft 
fiir Schleswig-Holsteinische Geschichte. Kiel 1923. Vollbehr & Riepen. — Wenger, Prof. 
Dr. Leopold, Das Deutschtum in Karnten. 86S. Miinchen 1922. Dr. Franz A. Pfeifter & Co. 


Ernst Zitelmann 


dem genialen Forscher und Lehrer, der in jugendlicher Frische und 
mit bewundernswiirdigem Schaffensdrang sein goldenes Doktor- 
jubildéum feiert, sind die folgenden Beitrdge als Zeichen treuer 
Freundschaft, herzlicher Verehrung, tiefempfundener Dankbarkeit 
gewidmet. Juristen des In- und Auslandes haben sich zu gemein- 
samer Arbeit zusammengefunden, um den grofen Meister zu 
ehren. Viele Abhandlungen kniipfen an Zitelmanns ungewohnlich 
vielseitiges Lebenswerk an. Dankt doch die Rechtswelt Ernst 
Zitelmanns schépferischer Kraft auf den Gebieten der Rechts- 
philosophie, Methodenlehre, Rechtsgeschichte, des Biirgerlichen 
Rechts, Zwischenprivatrechts, Volkerrechts — klassische, ja epoche- 
machende Werke. 

Unvergeflich bleibt Zitelmanns ebenso starker wie gliicklicher 
EinfluB auf die Gestaltung unseres Biirgerlichen Gesetzbuches. 
Und seine tiefschiirfenden Arbeiten tiber die Aufgaben der Gesetz- 
gebung und Jurisprudenz gewinnen gerade heute immer groéfere 
Bedeutung. 

Was Zitelmanns Arbeiten und seinem Lebenswerke zugleich 
den Stempel aufdriickt und Dauerwert verleiht, ist Zitelmanns 
tiefer Einblick in das gesamte Recht, sein feines Verstdndnis fiir 
die Bediirfnisse der Zeit, eine meisterhafte Begrenzung der zu 
losenden Aufgaben und ein starker Glaube an den endgiiltigen 
Sieg des Guten und Gerechten. 

Die ,, Internationale Vereinigung fiir Rechts- und Wirtschafts- 
Philosophie“, die mit freudigem Stolze Ernst Zitelmannin besonderer 
Weise den Ihrigen nennen darf, spricht ihre herzlichsten Gliick- 
wiinsche aus. Sie hofft, daB Zitelmanns Forschergeist und Arbeits- 
kraft noch viele Jahre am Um- und Neubau des Rechts mit- 
wirken wird: 

Zum Heile seines schwergepriiften Volkes, 
Zum Wohle der Menschheit! 


Leopold Wenger Peter Klein Walther Rothschild 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XVI. 23 


- is 


Zur Lehre von der juristischen Konstruktion. 


Von 


Staatsrat Dr. M. v. Riimelin, o. Professor der Rechte 
an der Universitat Tiibingen. 


In einer der zahlreichen wissenschaftlichen Unterredungen, in denen 
ich wdhrend meiner Bonner Privatdozentenjahre vonSommer 1886 bis 
Friihiahr 1889, einer Zeit voll schénster Erinnerungen, von meinem 
Freund Ernst Zitelmann lernen durfte, wies er auf die Unklarheit 
hin, die in bezug auf den damals allgemein verwendeten und durch 
Jherings ,Scherz und Ernst in der Jurisprudenz‘ in den Mittelpunkt 
des Interesses gestellten Begriff der Konstruktion obwalte. Er habe 
Sich, sagte er, schon eine Sammlung angelegt, in der er die ver- 
schiedenen Bedeutungen des Wortes bei den einzelnen Schriftstellern 
und die verschiedenen Funktionen des Begriffs verzeichnet habe, 
und gedenke, wenn er erst einmal das eben in Angriff gehommene 
Internationale Privatrecht vollendet haben werde, den Gegenstand 
zu behandeln. Im 76. Band der Jheringschen Jahrbiicher, S. 59 ff. 
hat er nun in einem Aufsatz iiber den Fruchterwerb infolge von An- 
eignungsgestattung (§ 956 BGB.) den Konstruktionsbegriff kurz ge- 
streift. Vielleicht ist eine zusammenfassende Untersuchung der 
schwierigen Fragen noch von ihm zu erwarten. Sie ware in hohem 
Grade dankenswert, denn noch immer fehlt es daran und noch immer 
gehen die Begriffsbestimmungen und namentlich die Anschauungen 
iiber die Funktionen weit auseinander’). Noch immer spielt der 
Begriff der Konstruktion eine bedeutsame Rolle, wenn auch die 
Verwendung des Wortes seltener geworden sein mag’). Wenn ich 
mir im folgenden erlaube, einige Bemerkungen dazu zu machen, so 


1) S, meine Rede iiber Rudolf von Jhering, S. 41 Nr. 1. 

2) Die Frage nach dem Wesen oder der Natur einer rechtlichen Er- 
scheinung, der Streit, wie man eine solche, z. B. den Schuldiibernahme- 
vertrag, die Ausstellung eines Inhaberpapiers’ usw. aufzufassen habe, ob 
im letzteren Fall die Vertrags-, Begebungs- oder. Kreationstheorie richtig 
sei, weisen auf den Konstruktionsbegriff zuriick. - 

237 
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kann es sich dabei nur um eine kurze Orientierung iiber die Haupt- 
auffassungen der Konstruktion handeln *). 

Zunichst, was heift iiberhaupt ,,konstruieren“, und was wird 
konstruiert? Das Wort bedeutet seinem urspriinglichen Sinne nach 
unzweifelhaft ein Zusammensetzen oder Aufbauen aus Bestandteilen 
nach einer bestimmten Ordnung, mag man nun eine Maschine, 
ein Deckengewolbe, eine geometrische Figur oder einen Satz kon- 
struieren. Dabei hat man regelmafig ein gedankenmaBiges Zu- 
sammenfiigen, nicht die reale Ausfiihrung, im Auge, wenn auch bei 
den geometrischen und technischen Konstruktionen an die Zeichnung 
mitgedacht sein mag, und vielfach, so z. B. bei dem sprachlichen 
Konstruieren, verbindet sich mit der Vorstellung des Zusammen- 
fiigens die andere des vorherigen Zerlegens eines zusammen- 
gesetzten Ganzen in seine Bestandteile. Den Ankniipfungspunkt fiir 
die Ausbildung des Begriffs ,,juristische Konstruktion“ diirfte nicht 
die Geometrie, sondern die Sprachwissenschaft abgegeben haben. 
Die chemischen bzw. physikalischen Zitate Jherings (Prazipitierung 
der Begriffe, Aggregatzustand), die wohl auf den Verkehr mit Liebig 
-zuriickzufiihren sind, bilden keinen integrierenden Bestandteil des 
Koznstruktionsbegriffs und lassen sich leicht losl6sen. ‘Wie man in 
der Sprachwissenschaft einen Satz konstruiert, indem man ihn zer- 
legt und die einzelnen Wortbestandteile in ihrem Verhaltnis zu den 
Sprachregeln, Formenlehre und Syntax, untersucht (was ist Subjekt, 
was Pradikat, welche Konjugationsform oder Deklinationsform liegt 
vor?) *), so sollen auch bei der juristischen Konstruktion gewisse 
»kechtserscheinungen“ (nahere Bestimmung vorbehalten) klargestellt 
werden durch Analysierung ihrer Bestandteile und deren Zuriick- 
fiihrung auf bekannte Begriffe oder Regeln. 

Die meisten Beschreibungen der juristischen Konstruktion 
weisen auf eine solche Ankniipfung hin. So wenn das _,,juristi- 
sche Konstruieren“ definiert wird als  ,,Zuriickfiihren auf die 
gugrundeliegenden Begriffe‘®). Ebenso aber auch, wenn man 


8) Natiirlich kann bei einer solchen Skizze nicht das ganze Problem der 
juristischen Begriffsbildung oder gar des Rechtspositivismus 
(wie ihn Arthur Baumgarten versteht) zur Erérterung gezogen werden. 

*) Diese Tatigkeit hat fiir eine Ubersetzung aus einer fremden Sprache 
in die eigene eine so groBe Bedeutung, daB im Englischen die Worte 
construe und construct (a period) geradezu den Sinn vom ,,Ubersetzen‘ 
angenommen haben. 

5) Windscheid, Pand. I § 23 letzter Satz und N. 2, Stammler, Theorie 
der Rechtswissenschaft S. 336: ,,Juristische Konstruktion bedeutet die 
methodische Erfassung rechtlicher Fragen in festen und deutlich ein- 
gesehenen Begriffen; ebenso in Rechtsphilosophie § 118 Abs. 1. Daneben 
wird bei Stammler die Zuriickfithrung einer rechtlichen Erscheinung oder 
einer rechtlichen Frage auf eine einheitliche Auffassung hervorgehoben 
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die Konstruktion (mit Zitelmann) bestimmt als Einfiigung in 
den Systembau. Denn da es sich um ein System von Begriffen 
handelt, setzt dieses Einfiigen ein Zerlegen der zu konstruierenden 
Erscheinung in ihre Begriffselemente voraus. Auch bei Jhering 
tritt der Gedanke an ein solches Zergliedern in Rechtsbegriffe deut- 
lich hervor. Nur fiigt er als ein die juristische Konstruktion kenn- 
zeichnendes Merkmal hinzu, dafK’ diese Rechtsbegriffe (oder 
wenigstens ein Teil von ihnen) als selbstandige K6érper, die ihre 
eigenen Schicksale haben kénnen, gedacht werden *). Eugen Huber 
versteht unter Konstruktion ,,den Aufbau eines Tatbestandes unter 
der Voraussetzung der Anwendbarkeit von Rechtssatzen“ *), wobei 
als Baumaterial doch wohl wiederum Begriffe vorausgesetzt 
werden miissen. Besonders deutlich driickt sich in dieser Richtung 
Kretschmar aus *), wenn er sagt: ,,Die konstruktive Behandlung des 
Rechts ist das synthetische Verfahren, welches die Rechtsverhalt- 
nisse juristisch erfaBt als Kombination einfacher Begriffe, die zuvor 
auf dem Wege der Analyse gewonnen und systematisch geordnet 
worden sind.’ Ahnlich 4uBert sich Eisele im civ. Archiv, Bd. 69, 
S. 317, nur daB er ausschlieBlich die analytische Seite betont. Philipp 
Heck beschreibt die Konstruktion als den Versuch, ,,die feststehenden 
Rechtssdtze mdglichst erschépfend in eine Formel zusammen- 
zufassen“ *), ohne sich iiber den Weg, auf dem man zu _ einer 
solchen Formel zu gelangen sucht, naher -auszusprechen*°). Andere 
Gegner der konstruktiven Rechtsfindung sind noch zuriickhaltender 
in der Bestimmung dessen, was sie unter Konstruktion verstehen. 
So findet sich bei Stampe in dem Aufsatz iiber die Vindikations- 
cession**), in dem er fortgesetzt von der Konstruktion spricht, nur die 
ganz unbestimmte Bezeichnung ,,Ausgestaltung und systematische 
Gruppierung der Rechtsbegriffe‘??). Noch mehr verfliichtigt sich der 


(Theorie der Rechtswissenschaft S. 347, Rechtsphilosophie § 118, Abs. 1), 
die durch ein Zuriickgehen auf die von Stammler auigestellten sog. reinen 
Grundbegriffe zu erfolgen habe. (AusschlieBlich betont wird die einheit- 
liche fora noch in Wirtschaft und Recht, 1. Aufl., S. 166, 2. Aufl. 
S. 156. 

6) S. meine Rede iiber Jhering vom 6. Nov. 1922, S. 41 ff. 

7) Recht und Rechtverwirklichung S. 392. 

8) Uber die Methode der Privatrechtswissenschaft, Innsbrucker Rekto- 
ratsrede 1913, S. 81. 

9) Zeitschr. fiir Handelsrecht, Bd. 37, S. 277 ff. 

10) In der Rede iiber das ,,Problem der Rechtsgewinnung“ S. 15 ff. 
wird speziell an das Jheringsche Konstruktionsverfahren angekniipft und die 
Verwendung desselben fiir die Rechtsgewinnung bekampit. 

11) Arch. f. d. civ. Praxis, Bd. 80, S. 305 ff. 

12) a, a. O. S. 308. In dem Aufsatz in der Juristenzeitung von 1905, 
S. 417 ff., tiber Rechtsfindung durch Konstruktion wird das Verfahren als 
bekannt vorausgesetzt und nur gesagt, daB dasselbe ,,soziale Erwagungen 
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Konstruktionsbegriff, wenn man nur den Gedanken des Aufbaus 
festhalt und z. B. wie Karl Josef Seitz**) die Konstruktion des 
Rechts als die ,,Darstellung des Flusses der Geschichte des Rechts 
aus dem Geiste der positiven lebendigen Rechtsquellen“ bezeichnet, 
oder mit Bergbohm**) die Ableitung der Rechtssdtze aus naturrecht- 
lichen Prinzipien ,,Konstruktion“ nennt, oder mit NuBbaum die Ent- 
wicklung der allgemeinsten Begriffe und Normen (?) des 
objektiven Rechts mit diesem Ausdruck belegt **). 

Sieht man von diesen allgemeinen und unprazisen Verwendungen 
des Ausdrucks ab, so diirfte sich doch eine im wesentlichen iiber- 
einstimmende Grundvorstellung in der Richtung feststellen lassen, 
da8 man unter Konstruktion die Eindrdnung einer Einzelerscheinung 
in das System unter Analysierung und Synthese ihrer Begriffs- 
elemente versteht. 

Untersucht man weiter, was den Gegenstand der Konstruktion 


ganzlich ausschalte. Mit dieser unprazisierten Vorstellung Stampes iiber 
den Konstruktionsbegriff hangt es auch zusammen, daB er wiederholt Ab- 
leitungen eines Ergebnisses aus dem Wortlaut des Gesetzes als konstruktive 
Rechtsfindung bezeichnet, ohne zu priifen, ob wirklich aus ,,Kon- 
struktionen des Gesetzgebers“ und nicht vielmehr aus Interessenwertungen 
gefolgert wird. So hat z. B. die in der Juristenzeitung a. a. O. auf S. 421 
bis 422 bekampfte Entscheidung des RG. (Bd. 54 Nr. 77) mit konstruktiver 
Rechtsfindung nichts zu tun, und die auf S. 388 in Bd. 80 des civ. Archivs 
angefiihrte Begriindung der Entscheidung des OLG. Cassel ist zwar wohl 
unrichtig, aber nicht konstruktiv. Gar keine Klarheit iiber den Begriff 
der Konstruktion und der konstruktiven Jurisprudenz ist vorhanden bei 
Ernst Fuchs ,,Die Gemeinschadlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz‘‘, 
der die gesamte Tendenz des Rechtspositivismus als konstruktive Juris- 
prudenz bezeichnet. Auch Edgar Loening (Schmollers Jahrb., Bd. 11, 
S. 542 ff.) identifiziert ,,die konstruktive Methode mit der Uberschatzung 
des Werts wissenschaftlicher Begriffe und Definitionen. Uber die Kon- 
struktion als solche auBert er sich nicht. 

13) Biologie des geschichtlich positiven Rechts im Kulturleben der 
Gegenwart. Bd. I. 

14) Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, passim (s. Rumpf, Gesetz 
und Richter, S. 86, Nr. 5). 

18) Zeitschr. f. Sozialwissenschaft, Bd. 6, S. 8. Die Ausfiihrungen 
lassen an Klarheit zu wiinschen iibrig und stehen auch nicht im Einklang 
mit dem regelmaBigen Sprachgebrauch. Dieser faBt das Wort ,,Kon- 
struktion“ nicht im Sinne der Begriffsbildung oder gar im Sinne der Ent- 
wicklung der allgemeinsten (!) Begriffe. Die Entwicklung all- 
gemeiner Normen durch AnalogieschluB aus gegebenen begrenzten Vor- 
schriften wird erst recht nicht Konstruktion genannt. — Auch die ,,Kon- 
struktion eines Delikts der Verletzung eines Rechts auf Unterhalt oder aui 
Leistung von Diensten seitens des Getéteten aus § 823, Abs. 1, nach RG 
Bd. 55, S. 30, beruht auf einer wenig prizisen Verwendung des Ausdrucks 
Konstruktion; — eher laBt sich der Gedanke des Zusammenfiigens aus Be- 
standteilen wiedererkennen beim ,,konstruierten‘, d. h. im Gegensatz zu 
dem, was wirklich vorgekommen ist, erfundenen Rechtsfall. 
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bildet, so ist wiederum von den Redewendungen Abstand zu nehmen, 
die von einer Konstruktion des Rechtsganzen oder der Rechtsordnung 
ausgehen. Es sind vielmehr die Einzelerscheinungen naher zu be- 
stimmen, die eingeordnet werden sollen. 

Bei Kretschmar sind es Rechtsverhdltnisse, bei Stammler Rechts- 
inhalte oder rechtliche Gedanken, Huber a. a. O. spricht ausdriick- 
lich nur von Tatbestanden. Bei Jhering bilden den urspriinglichen 
Gegenstand der konstruktiv - wissenschaftlichen Behandlung die 
Rechtssatze, zu ,,Rechtskérpern‘‘ erhoben -werden aber Rechts- 
begriffe. Eisele spricht von juristischen Handlungen und Rechts-’ 
instituten. Am weitesten geht Zitelmann, wenn er ganz allgemein 
ein ,abstraktes Gedankengebilde, d. h. eine Einzelvorstellung oder 
einen ganzen Satz‘ als mittels Konstruktion zu Erkennendes zu- 
grunde legt, wobei offenbar iiber den Umkreis der ,,juristischen Kon- 
struktion“ hinausgegangen werden soll. In Wahrheit handelt es sich 
bei der juristischen Konstruktion stets um die Verkniipfung eines Tat- 
bestandes mit einer Rechtsfolge, die gefunden, erklart oder be- 
schrieben werden soll, mag man nun die eine oder die andere Seite 
voranstellen, also beispielsweise die Zession (speziell Blankozession), 
die Schuldiibernahme, den Vertrag zugunsten Dritter, die Anweisung 
oder den Vorgang bei Ausstellung eines Inhaberpapiers oder anderer- 
seits Korreal- oder Gesamtschuld, die Gesamthandforderung, die 
Reallast, die Rechtsstellung bei vorgemerktem Anspruch oder bei 
bedingtem und befristetem Recht, zu konstruieren suchen. Man 
kann demnach sowohl ein Rechtsverhaltnis, als einen Rechtsinhalt 
oder Rechtsgedanken als Objekt der Konstruktion bezeichnen. Man 
kann auch den Rechtssatz nennen, wenn man dabei an den Inhalt 
und nicht an die Formulierung denkt. Dagegen wird die bloBe Aus- 
einanderlegung einer Begriffsbestimmung in ihre Elemente nicht als 
Konstruktion bezeichnet, ebensowenig die Aufstellung von Ober- 
und Unterbegriffen und die Subsumtion dieser unter jene, mag 
auch immerhin das Vorhandensein eines solchen Systems von Be- 
griffen die Voraussetzung fiir die konstruierende Tatigkeit bilden. 
Wenn man lediglich auf der Tatbestands- oder Rechtsfolgeseite 
Unterordnungen vornimmt und z. B. den Mord unter die Totung, die 
Gefangnisstrafe unter die Freiheitsstrafe und diese wieder unter den 
allgemeinen Begriff der Strafe subsumiert, so nennt das niemand 
eine Konstruktion. Auch sonst wird die bloBe Subsumtion von der 
Konstruktion unterschieden. Es ist keine Konstruktion, wenn ein 
konkreter Vertrag auf Lieferung einer Sache gegen Geld unter den 
Begriff des Kaufvertrags gebracht und somit das Recht, der §§ 433 ff. 
BGB., fiir anwendbar erklart wird. Wohl aber diirfte es als Kon- 
struktion bezeichnet werden, wenn man etwa den Trdédelvertrag, 
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den ‘Werklieferungsvertrag (§ 651 BGB.), das negotium mixtum 
cum donatione oder sonstige Mischgeschafte unter bekannte Vertrags- 
typen unterzuordnen sucht.. Voraussetzung ist also stets, da der 
zu verarbeitende Stoff Besonderheiten aufweist oder eine eigenartige 
Zusammenstellung bekannter Merkmale enthdlt, die der Eingliede- 
rung in hergebrachte feststehende Kategorien Schwierigkeiten be- 
reitet ?°). Dabei muB gem4B unseren vorangegangenen Ausfiihrungen 
an der Zuriickfiihrung auf schon bekannte Begriffe festgehalten 
werden. Die Kreierung neuer Begriffe zum Zwecke der Ein- 
gliederung einer Einzelerscheinung kann héchstens in einem weiteren 
Sinne Konstruktion oder ,,kkonstruktive Methode“ genannt werden. 
Wer fiir den Werklieferungsvertrag oder. Trédelvertrag einen 
neuen Vertragstypus aufstellt und fiir diese Sondersatze entwickelt, 
der konstruiert nicht im gewodhnlichen Sinne des Wortes, sondern 
verzichtet auf eine Konstruktion *”). 

Eine andere Bedeutung zgewinnt der Konstruktionsbegriff, wenn 
man darunter die Jheringsche ,,hOhere Jurisprudenz‘, das von Arthur 
Baumgarten sogenannte ,.Transponierungs-“ oder ,,l ranspositions- 
verfahren“, versteht. Dabei wird das Verhdltnis zwischen Tat- 
bestand und Rechtsfolge unter dem Bild eines Kausalverhaltnisses **) 
erfaBt und anschaulich zu machen versucht. Die Rechtsfolgen werden 
mittels der Denkform ,,subjektives Recht“ zusammengefaBt, das 
wie eine Naturerscheinung, ein K6rper, der Beeinflussung durch die 
Tatbestande unterliegt, durch diese hervorgebracht, zerstdrt, ver- 
andert wird. Die Heimat dieser Vorstellungsweise ist das Privat- 
recht, innerhalb dessen die ganze herkOmmliche Begriffissystematik 
auf ihr aufgebaut ist. Sie ist aber auch auf Gebiete des Offentlichen 
Rechts, auf das Staats- und Verwaltungsrecht, insbesondere auch 
auf das ZivilprozeBrecht, iibertragen worden. Obwohl nun Jhering 


16) So ausdriicklich Eisele a. a. O. Anders, aber wohl schwerlich 
richtig, Nu8baum, Zeitschr. f. Sozialwissenschaft, Bd. 6, S. 8. Zugegeben 
kann héchstens werden, da8 bisweilen ein laxer Sprachgebrauch in dieser 
Richtung vorkommt. 

17) Freilich wiirde die konstruktive Tatigkeit i. e. S. sofort wieuer zum 
Vorschein kommen, wenn die aufgestellten Sondersitze nicht ausreichen 
und nun zum Zweck der Gewinnung weiterer Sdtze auf die in dem Vertrag 
erbenengs Kauf-, Werkvertrags- oder sonstigen Elemente zuriickgegriffen 
wird. 

18) Die Kausalitatsvorstellung, so wie sie Jhering anwendet, ist zweifel- 
jos eine bildliche. Die Frage, inwieweit man iiberhaupt in Rechtsdingen 
von einer (psychologischen) Kausalitat zu reden befugt ist, braucht hier 
nicht erértert zu werden. (S. m. Rede iiber Jhering, S. 66, N. 1.) Die 
Ausfiihrungen von A. Baumgarten, Die Wissenschaft im Recht und ihre 
Methode, Bd. II, S. 635 u. 636, iiber die Kausalitét im Recht sind mir, wie 
ich gestehen muB, nicht verstandlich geworden. 
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den Begriff der Konstruktion auf die ganze Vorstellungsweise zur 
Anwendung bringen will, wiirde man m. E. besser daran tun, eine 
solche Begriffsbildung zu vermeiden. Sie gibt nur AnlaB zu MiB- 
verstandnissen und Begriffsverwirrungen. So werden denn auch, 
soviel ich sehe, von der iiberwiegenden Meinung nur die auf dieser 
Grundlage erfolgenden einzelnen Strukturuntersuchungen als Kon- 
struktion bezeichnet. 

Sofern man die Verwendung der Vorstellungsform des Trans- 
ponierungsverfahrens Konstruktion nennen will, mu8 auch der 
Gesetzgeber konstruieren und sich die Vereinfachung der Dar- 
Stellung und die Veranschaulichung, die durch sie erreicht wird, zu 
eigen machen**). Er mag ferner auch die einzelne Rechts- 
erscheinung in bestimmter Weise einzugliedern, zu konstruieren ver- 
suchen. Nur muB er sich davor hiiten, diese Konstruktions- und 
Ausdrucksformen entscheidenden Einflu8® auf die sachliche Regelung 
gewinnen zu lassen. Im iibrigen aber ist davon auszugehen, daB Be- 
griffsbildung und Konstruktion in erster Linie Aufgabe der Wissen- 
schaft sind. Diese ist zwar an die Normierungen und Interessen- 
wertungen des Gesetzes gebunden, in der Bearbeitung des _hier- 
durch gegebenen Stoffs durch Begriffsbildung und Konstruktion 
aber frei 7°). 

Dies fiihrt uns unmittelbar zu der eigentlichen Zentralfrage nach 
der Bedeutung und dem Zweck der Konstruktion. Hier stehen drei 
grundsatzliche Auffassungen einander gegeniiber. Die erste, friiher 
herrschende und noch immer weitverbreitete, erblickt in der Kon- 
struktion ein Mittel der Rechtfindung **). Um sie vor allem ist der 
Kampf der Meinungen entbrannt. Eine zweite ihr diametral ent- 
gegengesetzte Ansicht will in der Konstruktionsfrage nur Darstel- 
lungs- oder Formulierungsfragen erkennen*). In der Mitte steht 
eine dritte Anschauungsweise, die der Konstruktion zwar nur eine 
reproduktive Funktion zuerkennen will, die aber dennoch glaubt, 
durch sie eine weitere oder tiefere Erkenntnis gewinnen, zu einer 
einheitlichen Auffassung des Rechts gelangen oder doch die Er- 
scheinungen des Rechts erklaren zu k6énnen ”*). 


19) Fs ist, wie A. Baumgarten richtig bemerkt, nicht einzusehen, warum 
er sich die danach zu erreichenden Vorteile entgehen lassen soll. 

20) S, dariiber Eisele, civ. Arch. Bd. 69, S. 317 ff. 

21) So vor allem Jhering (s. m. Rede iiber Rudolf v. Jhering, S. 41 u. ff.), 
und viele Neuere (a. a. O. S. 40, N. 2); in eigenartiger Ausgestaltung 
Kretschmar iiber die Methode der Privatrechtswissenschaft, und Arthur 
Baumgarten iiber die Wissenschaft des Rechts und ihre Methode. 

22) So Ph. Heck a. a. O. und die ganze Freirechtsschule. 

23) So z. B. Stammler, Rechtsphilosophie, § 118, Theorie der Rechts- 

wissenschaft 18, S. 336ff., 343 ff. der in der Konstruktion geradezu die 
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Dariiber, daB die mystische Auffassung Jherings von der pro- 
duktiven Kraft der als Kérper gedachten Rechtsbegriffe nicht halt- 
bar ist, méchte ich schon einmal Ausgefiihrtes nicht wiederholen **). 
Auch in der Richtung diirften sich die Ansichten mehr und mehr 
klaren, daB die von der Wissenschaft vorgenommenen Einfiigungen 
von Rechtserscheinungen in das System und die dabei'vollzogenen 
Subsumtionen niemals neue Rechtssatze, die bei der ganzen Ope- 
ration nicht schon beriicksichtigt sind, zutage fordern kénnen?’). Der 
Anschein hiervon kann dadurch erregt werden, da8, wenn im Hin- 
blick auf einzelne auf Grund unvollstandiger Vergleichung gefundene 
Analogien eine solche Einordnung erfolgt ist, vielfach auch noch 
andere Analogien, auf die man eben durch die Einordnung aufmerk- 
sam wird, sich als zutreffend erweisen. Demgegeniiber besteht aber 
die groBe Gefahr,daB auch sachlich ungerechtfertigte Gleichsetzungen 
auf Grund der einmal vollzogenen Einordnung vorgenommen werden, 
eine Gefahr, die besonders nahe lag bei der Einzwangung deutsch- 
rechtlicher oder moderner Erscheinungen in das rémische Begriffs- 
system, was bekanntlich zu dem Vorwurf des ,,Romanismus“ oder 
»Pandektismus“ AnlaB gegeben hat. Nimmt man die Konstruktion 
erst vor nach sorgfaltiger Erwagung aller in Betracht kommenden 
Einzelnormierungen und der daraus sich ergebenden Analogie- 
schliisse, sowie unter Ausfiillung der Liicken durch Interessen- 
wertung nach Recht und Billigkeit, so wie Kretschmar das von ihm 
verteidigte Konstruktionsverfahren schildert?°), so wird  freilich 
gegen ein solches Verfahren nichts einzuwenden sein. Aber es 
liegt doch klar auf der Hand, daB hier die fehlenden Rechtssadtze 
nicht durch Konstruktion gefunden werden, sondern eben auf der 
Interessenwertung beruhen. Kretschmar vermag denn auch seine 
Methode der von ihm abgelehnten ,,Interessenjurisprudenz‘ nur da- 
durch gegeniiberzustellen, daB er dieser ein Stehenbleiben bei der 
konkreten Interessenlage, eine ,,iibertriebene Wertung der recht- 
lichen Einzelerscheinung falschlich unterschiebt. 

In eigentiimlicher Weise will Eugen Huber 27) seine Tatbestands- 


wissenschaftliche Behandlung eines gegebenen Rechtsstoffes erblickt, und 
Zitelmann a. a. O., der bestimmte Konstruktionen als Erklarungen der ein- 
zelnen Rechtserscheinungen gelten lassen will. 

24) S. meine Rede a. a. O. 

28) S. meine Rede iiber B. Windscheid und seinen Einflu8 auf Privat- 
recht und Privatrechtswissenschaft (1907), S. 40 u. ff, Ph. Heck, Das 
Problem der Rechtsgewinnung, S. 18 ff, Stammler a. a. O., und die gut 
geschriebene Dissertation seines Schiilers Habrucker iiber Rechtsempirie 
und Rechtstheorie. 

*°) Uber die Methode der Privatrechtswissenschaft, S. 82. 

27) Recht und Rechtsverwirklichung, S, 392. 
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konstruktionen zum Zwecke der Urteilsfindung im konkreten Falle 
verwenden. Die Ausfiihrungen sind nicht leicht verstandlich. Wenn 
es heiBt, daB der Tatbestand rechtlich zu dem Zwecke gedeutet 
werde, um als ein Rechtsgebilde unter eine Rechtsregel subsumiert 
werden zu kénnen **), so handelt es sich dabei jedenfalls nicht um 
eine Rechtsfindung aus der Konstruktion im bisher beschriebenen 
Sinne. Vielmehr soll umgekehrt die Konstruktion so gehandhabt 
werden, dafS man dem ,,RechtsbewuBtsein entsprechende Ent- 
Scheidungen“ damit zutage fordern kann. DaB Huber nicht blo& 
ein Konstruieren von Tatbestanden im technischen Sinne des Wortes 
kennt, beweisen seine Ausfiihrungen iiber die verschiedenen Auf- 
fassungen des Eigentums und ihr Verhaltnis zu der Anerkennung von 
beschrankten Rechten an eigener Sache in der Abhandlung iiber die 
Eigentiimerdienstbarkeit in der Festschrift fiir Fitting zum 24. Oktober 
1902 °°), und iiber die Konstruktion der modernen Hypothek als 
Reallast in einem Aufsatz in Berolzheimers Archiv’). In beiden 
Abhandlungen ist aber von einer Verwertung konstruktiver Vor- 
stellungen zur Ableitung von Rechtssdtzen keine, Rede, in der zweiten 
wird ausdriicklich (S. 278) nur von einer juristischen Erklarung ge- 
sprochen. Im schweizerischen Zivilgesetzbuch vollends und in 
Hubers Erlauterungen dazu wird man nirgends eine Ableitung von 
Normen aus der Konstruktion namhaft machen hénnen. 

Eine andere Sachlage entsteht, wo der Gesetzgeber sich be- 
stimmter Konstruktionsformen bedient hat, um seine Interessen- 
regelungen zum Ausdruck zu bringen. Es ist nicht zu bestreiten, 


28) Die ganze Stelle lautet: ,,.Man macht den Tatbestand rechtlich ver- 
standlich, wenn man ihn unter einer Rechtsregel auffaBt. Man unterwirit 
ihn einer Konstruktion, durch die das ganze Bild in eine Gestalt 
gebracht wird, unter der die SchluBfolgerung méglich ist. Wir verstehen 
darunter den Aufbau eines Tatbestandes unter der Voraussetzung der 
Anwendbarkeit von Rechtssditzen, wobei aus bekannten Tatbestands- 
momenten auf unbekannte geschlossen wird, weil der auf das Bekannte 
angewendete Rechtssatz ein Anderes, durch den Tatbestand noch nicht 
Gegebenes, logisch zur Voraussetzung hat. Man denkt sich bei der Kon- 
struktion also ein Rechtsgebilde nach einer abstrakten Regel und deutet 
den Tatbestand rechtlich zu dem Zwecke, damit er als ein solches Rechts- 
gebilde unter) der Rechtsregel subsumiert werden kann.“ 

Und nachher, nachdem von den Vermutungen und Fiktionen die Rede 
war, die von der Konstruktion zu unterscheiden seien, heiBt es: ,oobald 
man zur Konstruktion selbst schreitet, geht man iiber Fiktion und Ver- 
mutung hinaus und bleibt doch naher bei der unmittelbaren Betrachtung 
der Tatsachen, indem man Unbekanntes oder wenigstens rechtlich nicht 
sicher zu Wiirdigendes nach Bekanntem beurteilt, wie der Mathematiker 
aus zwei Seiten und ihrem Winkel das Dreieck konstruiert.“ 

29) S. daselbst S. 23 ff. 

$0) Bd. 12, S. 275—278. 
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da8® in der Wahl einer solchen Ausdrucksform, auch in der Ver- 
wendung des von Jhering geschilderten ,,Transpositionsverfahrens* 
eine bestimmte, fiir den Richter bindende Interessenwertung ent- 
halten sein kann. Es bedarf nur immer der Nachpriifung, ob und 
inwieweit das der Fall ist. Wo nicht vorbedachte Interessen- 
konflikte vorliegen und die Konsequenzziehung zu offenbar unange- 
messenen, auch vom Standpunkt des zur Zeit des Gesetzeserlasses 
herrschenden RechtsbewuBtseins zu mifbilligenden oder mit sonstigen 
Interessenabgrenzungen im Widerstreit stehenden Ergebnissen 
fiihren wiirde, da muf jedenfalls die Vermutung, dai das Gesetz 
durch die konstruktive Ausdrucksweise auch in der betreffenden 
Richtung habe normieren wollen, als widerlegt gelten. Fraglich 
kann nur erscheinen, ob man iiberhaupt eine solche Vermutung auf- 
stellen soll, wofiir Arthur Baumgarten **) im Interesse der Rechts- 
Sicherheit und. Rechtsdkonomie eintritt, weil eben die vom Richter 
ohne Anhalt im Gesetz angestellten teleologischen Erwagungen allzu 
leicht subjektiv bedingt erscheinen, und weil ein Bediirfnis nach Ein- 
heitlichkeit und Ubersichtlichkeit der Regelung bestehe, die durch 
die SchluBfolgerung aus den vom Gesetz gebrauchten Konstruktions- 
formen gewdhrleistet werden. Wenn es sich auch um eine Art 
prozessualer Beweislastverteilung nicht handeln kann, so scheint 
mir doch in dem von Baumgarten Ausgefiihrten ein richtiger Ge- 
danke enthalten zu sein **). Im iibrigen kann hier bei der Grenz- 
ziehung im einzelnen manches zweifelhaft sein, so daB die beiden 
Strdmungen, von denen die eine die Rechtssicherheit, die andere die 
Angemessenheit der Ergebnisse betont, vielfach einen Kampf mit- 
einander auszufechten haben werden, bei dem die Schlagworte ,,Be- 
griffskultus‘ und_ ,,Konstruktionsjurisprudenz‘‘ ebenso vermieden 
werden sollten, wie die entgegengesetzten Vorwiirfe des schranken- 
losen Subjektivismus oder der Untergrabung jeglicher Rechts- 
sicherheit. 

Mit der Ablehnung der konstruktiven Rechtsfindung entsteht die 
weitere Frage: ,Ist die Konstruktion bloBes Darstellungsmittel 
oder vermag sie eine Erkenntnis zu vermitteln, und welcher Art 
kann diese Erkenntnis sein?“ 

Dariiber, da8 das Transponierungsverfahren nicht nur ein ge- 
eignetes, sondern ein bei dem gegenwartigen Stand der Wissenschaft 
nahezu unentbehrliches Darstellungsmittel ist, herrscht im grofen 
und ganzen Ubereinstimmung **), Jedenfalls fehlt es zurzeit noch 


81) Uber die Wissenschaft des Rechts und’ ihre Methode. 

82) S, auch meine Jhering-Rede, S. 49 (in der N. 2 zu S. 48). 

8) Den Ausfiihrungen von Heck, Deutsche Juristenztg., B. 14 (Jahr- 
gang 1909), S. 1460, die sich gegen die Inversionsmethode und damit auch 
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ganzlich an einer Systematik, die sich von dieser Vorstellungsform 
vollstandig freizumachen gewuBt hatte**). Auch wird man nicht be- 
Streiten diirfen, daB die Einzelkonstruktionen, die auf diesem Boden 
versucht werden, ein niitzliches Mittel abgeben k6nnen, um den 
jeweiligen Stand des Wissens auf einen kurzen und anschaulichen 
Ausdruck zu bringen. Der Grad der Tauglichkeit ist verschieden, 
und vielfach besteht — dessen sollte man sich stets bewuBt bleiben 
— die Moglichkeit verschiedenartiger Begriffsbildung und daher auch 
verschiedener Konstruktionen, bei denen man nicht um richtig oder 
falsch, sondern nur um die gréBere oder geringere Zweckmafigkeit 
streiten kann *°), Dabei wird sich haufig, und zwar nicht bloB bei 
Anderungen der gesetzlichen Normierung, sondern auch bei Ver- 
vollstandigung der Induktionsbasis und bei einer in der Praxis sich 
vollziehenden Rechtsfortbildung, ergeben, da eine Konstruktion, 
deren man sich bisher mit Erfolg bedient hat, kiinftig weniger 
brauchbar erscheint, weil die Ausnahmen von der Gleichstellung, 
die man vorgenommen hat, sich vermehren, und man deshalb besser 
eine andere Einfiigung versucht. Der Streit um solche Formu- 
lierungsfragen ist stets nur von untergeordneter Bedeutung. Er- 
hebliche Mi8stande entstehen erst dann, wenn man vergiBt, daB man 
es in diesen Fallen stets nur mit vorlaufigen Versuchen der Formu- 


gegen das Transpositionsveriahren als Darstellungsmittel erklaren, vermag 
ich nicht beizustimmen, wenn ich auch die von ihm geschilderten Gefahren 
durchaus nicht gering einschatze. 

34) Auch in dem GrundriB einer. Wertbewegungslehre von Stampe (aus 
einem Freirechtslehrbuch, Arch. f. civ. Praxis, Bd. 108, S. 42 ff.) ist hiervon 
keine Rede. 

35) Damit soll natiirlich nicht geleugnet werden, daB es auch falsche 
Begriffsbildungen und fehlerhafte Konstruktionen gibt. Eine falsche Defi- 
nition liegt vor, wenn das als zu definierend Vorausgesetzte nicht gedeckt 
wird. Dabei ist aber notwendige Voraussetzung die feste Umgrenzbarkeit des 
zu Definierenden, die in der iiberwiegenden Mehrzahl der jur. Definitionen 
fehlt. Eine fehlerhafte Konstruktion ist vorhanden, wenn die vorausgesetzten 
Begriffe nicht festgehalten werden, also z.B. die Dienstbarkeit als jus in re 
aliena bestimmt und dennoch die Eigentiimerdienstbarkeit unter diesen Be- 
griff subsumiert wird (ein schon viel gebrauchtes Beispiel). Es wird sich nur 
fragen, ob der also Verfahrende wirklich diesen Fehler begeht und nicht viel- 
mehr mit zwei Dienstbarkeitsbegriffen, einem weiteren und einem engeren, 
operieren und dabei den gewohnlichen Fall als den Normalfall voranstellen 
will. Es wird dann nur an der sorgfaltigen Durcharbeitung der Ausdrucks- 
weise fehlen, aber kein VerstoB gegen die Logik vorliegen. Die eigent- 
lichen logischen Fehler werden iiberhaupt bei den Begriffs- und Kon- 
struktionsstreitigkeiten iiberaus selten sein. Auch bei dem Begriff des ,,sub- 
jektlosen Rechts“ liegt kein solcher vor, weil derjenige, der diesen Begriff 
aufnimmt, nicht den zu schtitzenden ,,Selbstzweck’ leugnet, sondern den 
Subjektsbegriff in einer engeren Bedeutung gebraucht (gegen Stammler). 
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lierung zu tun hat und dadurch die Konstruktion zum Hemmnis der 
Rechtsfortbildung wird **). 

Der Erkenntnis koénnen die Konstruktionen insofern dienen, als 
sie Gleichheiten oder Ahnlichkeiten in der Lagerung der Interessen 
zum Ausdruck bringen, die die Vermutung weiterer Analogieschliisse 
als der schon vor der Konstruktion vollzogenen begriindet er- 
scheinen lassen. Die Konstruktion wirkt als Analogiehypothese. 
Auch von der Erklarung einer Rechtserscheinung durch Kon- 
struktion wird man dann sprechen kénnen, wenn dieselbe auf die 
Verwandtschaft des untersuchten Falles mit bekannten und er- 
probten Regelungen hinweist. So ist, wie Zitelmann richtig gesehen 
hat, die Angliederung des Erwerbs infolge Aneignungsgestattung an 
den Traditionserwerb fruchtbar *”), wahrend die sog. Anwartschafts- 
rechtstheorie mit ihrer Einsetzung eines keinerlei wertvolle Ver- 
gleichungen anregenden, neuerfundenen Kunstausdrucks _ steril 
bieiben muB. So kann man ferner aus historischen Zusammen- 
hadngen, wie sie beispielsweise Huber zwischen Giilt und moderner 
Hypothek aufzuweisen sucht, den AnlaB zu einer Konstruktion des 
modernen Rechtsinstituts entnehmen (im vorliegenden Falle die 
Reailastkonstruktion), die eben durch die Vergleichung mit dem aus 
der Geschichte Bekannten die Erscheinung dem Versténdnis naher- 
bringt, weitere Fragen hinsichtlich der Liickenergaénzung und der 
gesetzgeberischen Behandlung hervorruft. 

Wieder anders denkt sich Stammler den Erkenntniswert der 
Konstruktion. Er hat den Aufbau des gesamten Begriffssystems im 
Auge, das die Einheit der Auffassung gewahrleisten soll. Nur werde, 
so sagt er, bei der Konstruktion die Arbeit von unten her, von der 
einzelnen Erscheinung ausgehend, in Angriff genommen, wobei 
lediglich das bedingende Verfahren des juristischen Denkens vorher 
feststehen miisse, wahrend beim rechtlichen Systematisieren des 
Ganzen eine Rechtsordnung von oben nach unten durchgegangen 
werde **), 

Danach gehéren ohne weiteres auch neue Begriffsbildungen, die 
zum Zwecke des Systembaues vollzogen werden, zur Konstruktion. 
Das Ideal ware ein System von Begriffen, aus denen sich alle Einzel- 
heiten mittels analytischen Urteils ableiten lassen. Ein solches 


8¢) Uber die vorlaufige Bedeutung der Definition und Konstruktion gut 
E. Loening, Die konstruktive Methode auf dem Gebiete des Verwaltungs- 
rechts, Schmollers Jahrb., Bd. 11, S. 546, Abs. 2 (letzter Absatz v. Z. I). 

87) Allerdings scheint mir diese Fruchtbarkeit sich mehr nach der Seite 
des Traditionserwerbs hin als in bezug auf die Aneignungsgestattung, bei 
der wir es mit einer fest vom Gesetz umschriebenen Verkniipfung von Tat- 
bestand und Rechtsiolge zu tun haben, zu bewiihren. 

38) S, Rechtsphilosophie, § 135, Abs. 2. 
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System wiirde allerdings den Abschlu8 der Erkenntnis bilden. 
Dieser Idealzustand ist jedoch unerreichbar, weil, wie Stammler mit 
Recht hervorhebt**), der bedingte Stoff geschichtlich vorkommenden 
Rechts unbegrenzt ist, sich niemals in Satzen von bedingungsloser 
Allgemeinheit wiedergeben la8t*°). Es wird sich daher bei der 
Ausgestaltung des Systems und bei den zum Zwecke der Einfiigung 
des konkreten Materials in das System vorgenommenen Kon- 
struktionen stets um etwas Vorldufiges, durch den vorhandenen 
Stoff und dessen Erkenntnis Bedingtes handeln, wobei nur gewisse 
formale Gedankenrichtungen des Ordnens festgehalten werden 
kénnen. Diese Sisyphusarbeit stets wieder aufs neue zu beginnen, 
werden wir durch das Bediirfnis des menschlichen Geistes nach 
moglichst einheitlicher Erkenntnis gen6tigt, und es l4Bt sich auch 
nicht verkennen, daB selbst jene unvollkommenen, vorlaufigen 
Systeme wesentlich zur Beherrschung des ungeheuren Stoffes bei- 
tragen. Inwieweit es bei der Begriffsbildung mdglich ist, zu voll- 
standig fest abgegrenzten Begriffen zu gelangen, inwieweit nur 
typische Begriffsbildungen erfolgen k6nnen, bei denen um einen 
festen Kern in allmahlichen Ubergingen ein mit den Ausgangs- 
punkten immer loser zusammenhadngender Umkreis von Er- 
scheinungen sich anschlieBt, wie daher die erschopfenden oder 
determinativen Konstruktionen zu den typischen sich verhalten **), 
ist eine Frage, der hier nicht weiter nachgegangen werden kann. 


Der Begriff des Berufes und die 
Rechtswissenschatt. 


Von 


Dr. Fritz Karl Mann, o. Professor der Staatswissenschaften an der 
Universitat K6nigsberg i. Pr. 


I 


Der Kreis der Theoretiker und Praktiker, die sich mit den 
Fragen des Berufes beschaftigen, weitet sich mehr und mehr. Es 
erscheint unerlaBlich, die Anlagen und Fahigkeiten jedes Einzelnen 


89) A, a. O. S. 277. 
40) A. a..O. S. 252, Abs. 3. 
41) S. Heck, Zeitschr. f. Handelsrecht, Bd. 37,.S. 277 fi. 
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mit seiner spateren Lebenstdtigkeit in harmonischen Einklang zu 
bringen: was teils durch Berufsberatung, teils durch wissenschaftlich 
geleitete Priifungen (Berufseignungspriifungen) erstrebt wird. Die 
physischen und psychischen Berufskrankheiten werden erforscht. 
Die Soziologie beobachtet, inwieweit die allgemeinen Normen der 
Sitte, Moral und Sittlichkeit innerhalb der Berufsgruppen abge- 
wandelt werden, zur Berufssitte, Berufsmoral und Berufsethik fiihren. 
Je mehr die Arbeitsteilung und die materielle und kulturelle Diffe- 
renzierung fortschreitet, desto schroffer treten sich die Berufs- 
gruppen gegeniiber, fordern zur Wahrung ihrer Interessen eigene 
Berufsvertretungen, z. T. sogar Berufsstande, die, alte politische 
Institutionen erneuernd, in den Machtbereich der bisher ausschlag- 
gebenden parlamentarischen Ko6rperschaften einriicken sollen. 

Um so verwunderlicher ist der Streit iiber das Wesen des 
Berufs. Einigkeit besteht nur darin, daB der Beruf nicht in einer 
voriibergehenden Tatigkeit bestehen kann. Welche Zeitdauer — 
eine kurze oder lange — vorausgesetzt wird, ist bereits zweifelhaft. 
Soll Parlamentariern und Erfindern, Dichtern, Zeitungsaustragerinnen 
und Gelegenheitsarbeitern ein Beruf abgesprochen werden, weil sie 
nur zeitweise ,,beruflich“ tatig sind? Immerhin handelt es sich 
hierbei nur um eine Frage des Grades, nicht des Prinzips. Wichtiger 
ist es, daB teils vom Standpunkt der Ethik, teils vom Standpunkt 
der Kultur das Vorhandensein verschiedenartiger, angeblich fiir den 
Berufsbegriff konstitutiver Merkmale gefordert wird. 

Die duBere Form: der Betadtigung — so fiihrt die erste 
Gruppe aus — sei belanglos; jede Arbeit kénne einen Beruf dar- 
stellen, sofern sie sich zur sittlichen Tat erhebe. Im Beruf offenbare 
sich, unabhangig vom 4uferen Erfolge, die sittliche Lebensaufgabe, 
der ,,Lebensinhalt von Ewigkeitswert‘'*). Einen Beruf habe mithin 
nur derjenige, der, dem Gebot einer inneren Stimme folgend, in 
ee ‘Hingabe an allgemeine Menschenzwecke sein Gliick 
finde ”). 

Von den vielen Bedenken, die gegen diese Auffassung erhoben 
werden k6nnen, sei hier nur eins vermerkt: daB von einem ethischen 
Blickpunkte aus das Vorhandensein eines Berufs im konkreten Fall 
meist unerweisbar bleibt. Hat ein Seelsorger, ein Staatsmann, ein 


1) Vgl. die Ausfiihrungen von Pralat Dr. Pieper auf der 5. Hauptver- 
sammlung der Gesellschaft fiir soziale Reform (3. Mai 1921) in den Schriften 
der Gesellschaft fiir soziale Reform, Heft 73 (Berufsethos und praktische 
Berufserziehung. Neueinstellung der Gesellschaft fiir soziale Reform? 
Jena 1921, S. 63). Ahnlich Emil Steinbach, Erwerb und Beruf, Vortrag, 
gehalten in der Wiener juristischen Gesellschaft, Wien, 1896, S. 24—25. 

*) Vgl. Alois Fischer, Uber Beruf, Berufswahl und Berufsberatung als 
Erziehungsfrage. Leipzig 1918, S. 19—20. 
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Industriekapitaén, nur dem Gebot der inneren Stimme folgend, in 
Selbstloser Hingabe an Amt und Lebenstatigkeit eine sittliche Tat 
erstrebt? Wie weiter der Landwirt, Kiinstler, Lohnarbeiter? Je 
nach dem von Kenntnis und Erlebnis abhangigen subjektiven Mab- 
stab wird die Beantwortung wechseln. Der zu ermittelnde sozio- 
logische Tatbestand lagert im Dunkeln. Die der Untersuchung ge- 
Stellte Aufgabe bleibt ungelést. 

Dasselbe Bedenken gilt gegeniiber der zweiten Gruppe, 
die als Voraussetzung des Berufs einen Kulturzweck, vielleicht sogar 
ein national fixiertes Kulturstreben postuliert: ,,Mit einem Wort: es 
ist allein der national empfindende Kulturmensch, der einen ,Beruf* 
haben kann“ *), 

Die Frage, ob in einem gegebenen Fall ein Beruf vorhanden ist, 
wird auch hier haufig mit einem ,,non liquet“ beantwortet werden 
miissen. Hinzu kommt die weitere Schwierigkeit, welche Berufs- 
arten vom Standpunkt des nationalen Kulturpolitikers aus iiberhaupt 
anerkannt werden sollen. In der Verlangerung dieses Gedanken- 
ganges liegt das aussichtslose Unternehmen, einen numerus clausus 
der Berufe einzufiihren oder gar eine Skala der Berufe nach ihrem 
Berufswert aufzustellen: ein Versuch, bei dem Dunkmann *) entdeckt 
haben wird, wie hart im Raume auch die Werturteile aufeinander- 
prallen. Soll die Einsicht in das Wesen des Berufes von der Welt- 
anschauung oder vom communis consensus tiber kulturelle Ideale und 
nationale Zielsetzungen abhangig gemacht werden, so scheint es mir 
zweckmaBig, den Beruf von der Tafel bestimmbarer Begriffe fort- 
zuldschen. 

Im Zeichen der kapitalistischen Wirtschaftsverfassung und der 
zunehmenden Arbeitsteilung hat der Sprachgebrauch in Deutsch- 
land, England und Frankreich Beruf und Erwerb mehr und 
mehr einander angendhert, z. T. sogar beide Begriffe gleich- 
gesetzt. Wem das Leben zum ,,Geschaft geworden ist, scheint 
es belanglos, Beruf und Erwerb voneinander zu scheiden. Mehrere 


3) Vgl. Dunkmann, Im Sammelwerk: Die akademischen Berufe. Her- 
ausgegeben von der Deutschen Zentralstelle fiir Berufsberatung der Aka- 
demiker in Berlin. Berlin 1920, I, S. 38—39. In kulturwirtschaftlichem 
Sinne hat.auch kiirzlich S. Feuchtwanger den freien Beruf charakterisiert; 
obwohl fiir inn Erwerb und Beruf zusammenfallen: ,,Beruf ist privatwirt- 
schaftlicher Lebensunterhalt und zugleich gemeinwirtschaftliches Amt‘ 
(Die freien Berufe. Versuch einer allgemeinen Kulturwirtschaftslehre, 
Miinchen-Leipzig 1922, S. 17, 18, 35). 

4) Dunkmann a. a. O. S. 40—41. Hiervon abweichend, hat Dunk- 
mann neuerdings den Beruf als ,,eine Funktion der Gemeinschait* definiert 
(Die Lehre vom Beruf. Eine Einfiihrung in die Geschichte und Soziologie 
des Berufs, Berlin 1922, S. 189ff.). Eine eingehende Wiirdigung dieser 
Schrift behalte ich mir vor. 


Archiy fiir Rechtsphilosophie. Bd. XVI. 24 
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Sozialstatistiker und Sozialkonomen — die hier zu erwahnende 
dritte Gruppe — sind dem herrschenden Sprachgebrauch ge- 
folgt. Albert Hesse versteht unter Beruf ,,die verschiedenen Arten 
volkswirtschaftlicher Tatigkeit ... unter dem Gesichtspunkt der Zu- 
gehoérigkeit der Individuen“*). Max Weber stimmt dieser’ Auf- 
fassung zu, da seiner Ansicht nach Beruf ,,jene Spezifizierung, 
Spezialisierung und Kombination von Leistungen einer Person 
heiBen (soll), welche fiir sie Grundlage einer kontinuierlichen Ver- 
sorgungs- oder Erwerbschance ist‘‘*®). Auch die deutsche Berufs- 
statistik schlo® sich im wesentlichen dem Sprachgebrauch an: 
,Hauptberuf* — so sagt die Vorbemerkung zur deutschen Berufs- 
zahlung vom 12. Juni 1907 — ,,ist der Beruf, auf dem hauptsachlich 
die Lebensstellung beruht und von dem der Erwerb oder dessen 
groBter Teil herriihrt‘’). Allzu leicht wird dabei iibersehen, dafB 
wir fiir viele soziale Handlungsweisen jedes Kennzeichen und jeden 
MaBstab verlieren. Bleibt der deutsche oder englische Staatsbeamte, 
der zugleich Grof®grundbesitzer ist oder durch gliickliche Borsen- 
spekulationen mehr als sein Gehalt verdient, nicht trotzdem ein Be- 
rufsbeamter? oder der medizinische Ordinarius, der sein Haupt- 
einkommen aus einer eintraglichen Privatpraxis zieht, nicht trotz- 
dem ein Gelehrter von Beruf? hat nicht die Benediktinérregel 
die klosterlichen Genossenschaften zu reger wirtschaftlicher Be- 
tatigung angespornt, ohne deshalb die Monche ihres ,,iiberirdischen 
Richtpunktes“, ihres in Meditation und Askese bestehenden Berufes 
zu berauben? *). Eine Betrachtung, die nur die materielle Sicherung 
des Lebens und die mehr oder weniger zufallige Etikette der Lebens- 
Stellung beachtet, vernachlassigt wesentliche Tatbestinde; weshalb 
z. B. die deutsche Berufsstatistik, naher betrachtet, kaum iiber eine 
Zahlung und Gliederung der Erwerbstatigen hinauskommt. 

Auch bei zunehmender Materialisierung und Okonomisierung 
des Lebens fiillt der Erwerb nicht alles menschliche Wirken aus. 
Jeder soziale Zweckzusammenhang, dem ‘der Einzelne, iiber indi- 
viduelle Interessen sich erhebend, dauernd dient, schafft einen Beruf: 
neben der materiellen Giiterversorgung (Wirtschaft) sowohl die Er- 
haltung der staatlichen Ordnung und die Ausdehnung der Staats- 


5) Hesse, Artikel: Beruf und Berufsstatistik. W6orterbuch der Volks- 
wirtschaft, 3. Aufl. I, S. 445. Vel. Zahn, Artikel: Beruf und Berufsstatistik. 
Handworterbuch der Staatswissenschaften, 3. Aufl. II, S. 793. 

6) Vgl. Max Weber, Die Wirtschaft und die gesellschaftlichen Ord- 
nungen und Machte, I. Teil. Tiibingen 1921. S. 80 (im Grundri8 der 
Sozialékonomik). 

*) Statistik des Deutschen Reiches, Bd. 202, H. 2. Berlin 1909, S. 1. 

8) Vel. Albert Werminghoff, Die wirtschaftstheoretischen Anschau- 
ungen der Regula sancti Benedicti, S. 10—13 (Sonderdruck aus ,,Histori- 
sche Aufsatze, Festgabe fiir Karl Zeumer zum 60. Geburtstag 1910‘) 
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macht als auch die platonische Idee der Gerechtigkeit, die Gottes- 
verehrung, die konfuzianische Pietat, die Jugenderziehung, die Er- 
kenntnis, die Kulturpflege usw. Der Beruf (im objektiven Sinn) 
ist die ZugehGdrigkeit zu einer einem sozialen 
Zweckzusammenhang dienenden Gruppe. Je nach 
dem Zweckzusammenhang, der unserer Betrachtung vorschwebt, 
miissen wir folglich zu einer andersartigen Bestimmung und Klassi- 
fizierung der Berufe, zu einem wechselnden Berufsschema gelangen. 
Ausfiihrlicher habe ich diese Auffassung in einem kiirzlich er- 
schienenen Aufsatze dargelegt °). 


I]. 

Die Unsicherheit der bisherigen Begriffsbildung 4uBert sich bei 
allen theoretischen Untersuchungen und praktischen Bemiihungen, 
die den mit dem Beruf zusammenhangenden Fragen gewidmet sind; 
sie hat auch in der Rechtswissenschaft fiihlbare Nachteile erzeugt. 

Ein einheitlicher Rechtsbegriff des Berufes fehlt. Der Gesetz- 
geber folgt dem schwankenden Sprachgebrauch. Der Rechts- 
wissenschaft und Rechtsprechung fallt dabei die dornenvolle Aufgabe 
zu, die im Gesetz vorkommenden Berufsbegriffe a posteriori so aus- 
zulegen, daB der jeweils dem Gesetzgeber vorschwebende Gedanke 
in der vollkommensten Weise erreicht wird. Zu diesem Zweck 
miissen verschiedenartige Tatbestande unter denselben Begriff 
subsumiert werden. Notwendigerweise ergibt sich eine Reihe wider- 
spruchsvoller Auffassungen von Beruf.. 

Das 6ffentliche Recht steht 6fters der Aufgabe gegen- 
iiber, die Begriffe Beruf und Gewerbe voneinander abzugrenzen. 
So z. B. das deutsche Umsatzsteuergesetz vom 26. Juli 1918, das 
entgeltliche Lieferungen und Leistungen solcher Personen, die eine 
selbstandige gewerbliche Tatigkeit ausiiben, der Steuerpflicht unter- 
warf (§ 1), die entgeltlichenLieferungen und Leistungen aus berufs- 
makiger Tatigkeit dagegen freilieB*°); ferner auch das Umsatzsteuer- 
gesetz vom 24. Dezember 1919, obwohl es — im Gegensatz zum 
Umsatzsteuergesetz vom 26. Juli 1918 — neben der selbstandigen 
gewerblichen auch die selbstandige berufliche Tatigkeit besteuert 
(§ 1). Wie die Entstehungsgeschichte des neuen Gesetzes geigt, 
sollten durch die neue Fassung auch die Angehdrigen der freien 
Berufe wie Arzte, Rechtsanwilte, Kiinstler, Schriftsteller usw. um- 
satzsteuerpflichtig gemacht werden. Da jedoch fiir die gewerbliche 
und berufliche Tatigkeit nicht durchweg dieselben Bestimmungen 


9) Beat und Erwerb, KG6lner Vierteljahreshefte fiir Sozialwissen- 
schaften, 2. Jahrg. H. 4 (1922), S. 38—56. 

) Vel Klo8, Das Umsatzsteuergesetz vom 26. Juli 1918. Leipzig 
1919, 4—7 (Bd. 443 der juristischen Handbibliothek, herausgegeben von 
Sanhiet und Schelcher). 
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gelten (bei der im § 30 geregelten Anzeigepflicht und der im § 42 
festgesetzten Ortlichen Zustdndigkeit der Steuerstelle), erwuchs der 
Rechtswissenschaft und Rechtsprechung auch hier die Aufgabe, Be- 
ruf und Gewerbe begrifflich voneinander abzugrenzen **). 

Die Unterscheidung ist dadurch erschwert, daB im Sinne des 
neuen Gesetzes unter selbstaindiger gewerblicher Tatigkeit ein iiber- 
aus weiter Begriff verstanden wird. Weder die Teilnahme am 
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr noch die Gewinnabsicht 
brauchen gegeben zu sein; nur muB die erwdhlte selbstandige Tatig- 
keit in entgeltlichen Lieferungen oder Leistungen bestehen, auf die 
Dauer berechnet sein und nicht der Ausiibung eines freien Berufes 
dienen *?). Um so miBlicher ist nun der Umstand, da8 — wie auch 
Scholz zugibt — eine ausreichende Begriffsbestimmung der selb- 
standigen beruflichen Tatigkeit noch nicht. gefunden ist **). 

Mitunter liegen Fehlschliisse oder offenbare Widerspriiche vor; 
z. B. auch beim deutschen Reichsfinanzhof. Obwohl seiner Auf- 
fassung nach nicht einmal bei dem weiteren Begriff des Gewerbes 
eine Gewinnabsicht erforderlich ist **), scheidet er die freien Berufe 
vom Gewerbe unter dem Gesichtspunkt, ob sie der Gewinnerzielung 
wegen betrieben werden: ,,Der Begriff der freien Berufe ist freilich 
kein klar umschriebener Begriff... Immerhin laBt sich soviel sagen, 
da8 vorwiegend nur solche Tatigkeiten den freien Berufen zugezahlt 
werden k6nnen, die in ihrer letzten Wurzel auf Geistesdisziplinen 
zuriickgehen, die, wie die reinen Wissenschaften, Religion und 
Kunst, um ihrer selbst willen, ohne Riicksicht auf die wirtschaftliche 
Auswirkung ihrer Ergebnisse betrieben werden k6nnen. Be- 
zeichnend, wenn auch nicht immer entscheidend, ist es daher, daB 
fiir die Gegenleistung vielfach Formen und Benennungen gewéahlt 
werden, die den gesellschaftlichen Anschein aufrecht zu erhalten 
suchen, als handle es sich bei der Gegenleistung nicht um eine 
eigentliche Bezahlung, sondern um eine Ehrengabe (Honorar).“ — 
Allerdings, so gesteht der Reichsfinanzhof ein, wiirde die Unter- 
Scheidung dadurch erschwert, daB die neuzeitliche Entwicklung 
iiberall die Ergebnisse der Geisteswissenschaften und Kiinste auf das 
praktische Leben anzuwenden suche °°). 


11) Vegi. Scholz, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz vom 24. Dezbr. 
Bae ma 1921 (Abt. V von Mrozek, Handbuch des Steuerrechts), S. 64 
is 65, 88. 

12) Vel. Scholz a. a. O. S. 65—66. 

u Moe Scho ae aOn Sass 

ammlung der Entscheidungen und Gutachten des Reichsfinanz- 

hofs. Miinchen 1920ff, Bd. I A. S. 128—129 (II. Senat, Urteil vom 
9, Juli a 

°) Reichsfinanzhof, a. a. O. I A., S. 129/31 (II. Senat, i 
Berita ( enat, Urteil vom 
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Eine andere Unterscheidung hat das Reichsgericht vorge- 
nommen: ein freier Beruf wie z. B. der des Arztes, steht ,,wegen 
des dabei obwaltenden hdheren wissenschaftlichen und sittlichen 
Interesses auferhalb des materiellen Gewerbebegriffes‘**). Im 
gleichen Sinne das Gutachten des Reichsfinanzhofes II. Senat vom 
7. Februar 1919 *”). Um eine Kombination der Gedankengiinge des 
Reichsfinanzhofes und des Reichsgerichts hat sich Scholz bemiiht: 
er will unter der selbstandigen beruflichen Tatigkeit verstehen: ,,die 
freie wissenschaftliche, kiinstlerische und schriftstellerische Tatig- 
keit, die artes liberales, bei denen im hdéheren wissenschaftlichen und 
kiinstlerischen Interesse der reine Gewinnzweck . . . zuriicktritt*’).“ 
Damit ist jedoch die Abgrenzung vom Gewerbe nicht erreicht, da 
ein Gewerbe auch dann als vorhanden gilt, wenn jede Gewinn- 
absicht fehlt. 

Auch Popitz*®) kommt zu keiner zweckméfigen Begriffs- 
scheidung; schon deshalb, weil er den aussichtslosen Versuch unter- 
nimmt, sowohl Gewerbe wie Beruf aus einem gemeinsamen Ober- 
begriff, der Unternehmertatigkeit, abzuleiten 7°). So erklart er: die 
Begriffsmerkmale des Berufes waren ,,im wesentlichen die gleichen 
wie fiir den Unternehmerbegriff, aber mit der Ausnahme, daB es 
sich beim Beruf um die Einstellung aller Leistungskrdfte fiir ein 
Ziel handelt‘‘, denn Beruf sei nach Hellpach (Die Neuordnung der 
Welt, ,,Vossische Zeitung‘ vom 19. Oktober 1919 Nr. 533) ,,die be- 
wuBte Dienstbarmachung aller Leistungskrafte fiir eine selbst- 
begrenzte Leistungssphare“ 74). Der Irrtum von Popitz beruht auf 
einer Verkennung des wissenschaftlichen Unternehmerbegriffes, zu 
dessen Merkmalen stets eine wirtschaftliche, und zwar eine mit Ge- 
winnabsicht betriebene Tatigkeit gehdrt. Daf der Unternehmer 
verdienen will, bezweifelt weder die 6ffentliche Meinung noch die 
theoretische Sozialbkonomik; wovon die umfangreiche Literatur 
iiber den Unternehmer Zeugnis ablegt **). So konnte der Versuch, 


16) Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, 64. Bd., 
Leipzig 1907, S. 157. 

47) Reichsfinanzhof a. a. O. I B., S. 14. 

48) Scholz_a#a.)O, S.,88. 

19) Popitz, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz vom 24. Dez. 1919 
und zu den Ausfiihrungsbestimmungen vom 12. Juni 1920, 2. Auflage, 2. Bd., 
Berlin 1921 (III. Bd. des Sammelwerks: Die deutschen Finanz- und Steuer- 
gesetze in Einzelkommentaren, herausgegeben von Schiffer). 

20) Popitz a. a. O. I., S. 14041. 

21) Popitz a. a. O. L, S. 163. 

22) Vgl. z. B. Wiedenfeld, Das Persénliche im modernen Unternehmer- 
tum, 2. Aufl., Miinchen-Leipzig 1920, S. 113—114; Werner Sombart, Der 
kapitalistische Unternehmer, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozial- 
politik, Bd. XXIX (1909), S. 708 ff.; ferner Pierstorff, Art.: Unternehmer 
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den Begriff des Berufes aus dem Begriff der Unternehmertatigkeit 
zu deduzieren, zu keinem Ergebnis fiihren. Der Gedankengang von 
Popitz ist um so verfehlter, als er auch beim Begriff des Gewerbes 
eine Gewinnabsicht nicht fiir ,,begriffsnotwendig“ halt**). Im 
iibrigen bemiiht sich Popitz um eine Unterscheidung der freien Be- 
rufe von den Gewerbetreibenden. Hierbei entscheidet nach seiner 
Ansicht ,,die soziale Anschauung, die eine Tatigkeit, die sich kiinst- 
lerischer und wissenschaftlicher Mittel bedient, teils aus geschicht- 
lichen Griinden, teils um ihres ausgepragten individuellen Charakters 
willen aus den sonstigen Erwerbstitigkeiten heraushebt, solange 
nicht bei der Verwendung dieser Mittel die praktisch-technische 
oder kaufmdnnische Ausniitzung iiberwiegt‘ **). Diese Definition 
fiihrt notwendig zu zahlreichen Subsumtionsfeinheiten: approbierte 
Hebammen und Zahndarzte haben einen ,,freien Beruf‘, jedoch nicht 
Zahntechniker oder Dentisten, auch wenn sie im Ausland approbiert 
sind: Apotheker gehéren nicht zu den freien Berufen, wohl aber 
Reitlehrer, Schwimmlehrer, Tanzlehrer usw. 7°). 

Auch andere neue Steuergesetze erfordern eine Auseinander- 
setzung mit dem Berufsbegriff: z. B. das Kapitalertragssteuergesetz 
vom 29. Marz 1920, das Kapitalertrage, die Offentlich-rechtlichen 
Berufsvertretungen und Berufsverbanden ohne Offentlich-rechtlichen 
Charakter zuflieBen, steuerfrei 1aBt, wenn der Zweck fener Ver- 
tretungen und Verbande nicht auf einen wirtschaftlichen Geschdafts- 
betrieb gerichtet ist (§ 3 Ziffer 2c); ebenfalls das Einkommensteuer- 
gesetz vom 29. Marz 1920, das alle regelm&Big wiederkehrenden Be- 
ziige oder Unterstiitzungen, die aus inlandischen Offentlichen Kassen 
mit Riicksicht auf eine gegenwartige oder friihere Dienstleistung 
oder Berufstatigkeit gewdhrt werden, der Steuerpflicht unterwirft 
(§ 2 Ziffer ID. 

Weitere Schwierigkeiten ergaben sich bei der Auslegung der 
Reichsverfassung vom 11. August 1919. Nach Artikel 7 (Ziffer 10) 
hat das Reich die Gesetzgebung iiber ,,die Einrichtung beruflicher 
Vertretungen fiir das Reichsgebiet’‘. Hierunter sind nicht nur Land- 
wirtschafts-, Handels-, Gewerbe-, Beamten-, Anwalts-, Arzte-, 
Tierarzte- und Apothekerkammern zu verstehen, sondern auch 
Handwerkskammern, obwohl das Handwerk kein Beruf, sondern 
ein gewerbliches Betriebssystem ist, die Handwerkskammer also 
nur gewerbliche Berufsgruppen des gleichen Betriebssystems zu- 


und Unternehmergewinn, H.-W. d. St.-W., 3. Aufl. uae S. 95; Wirming- 
haus, Art.: Unternehmen, Unternehmergewinn, WW Gh: Woy oh UMil, tl, S. 1108. 
*3) Popitz a. a. O. I, S. 140, 142, 159, 
24) Popitz a. a. O. I, S. 175. 
*5) Ausfiihrlich hieriiber Popitz a. a. O. S. 176 ff. 
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sammenfaBt; ferner auch Arbeiterrate*°), obwohl — wie aus 
unserer Berufsstatistik hervorgeht — nicht beim ,,Arbeiter“, 
Sondern nur beim Schuster, Tischler, Former, Dreher von einem 
Beruf gesprochen werden kann, die Bezeichnung als Arbeiter nur 
die ,,Stellung im Beruf charakterisiert. 

Weitere Zweifel erweckt die Vorschrift, daB Titel nur dann 
verliehen werden diirfen, wenn sie ein Amt oder einen Beruf be- 
zeichnen (Art. 109 Abs. IV). Hieraus glaubte Giese schlieBen zu 
miissen, daf nicht nur Justizrat, Sanitaétsrat, Kommerzienrat, son- 
dern auch Studienrat und Gerichtsrat ,absolut unzuldssige Titel‘ 
waren, dagegen die Bezeichnung Professor (an Hochschulen), Ge- 
heimrat (im Ministerium) und sogar Exzellenz (fiir Minister, Reichs- 
kanzler und Reichsprdsident) ,,relativ zuldssige Titel‘ darstellten 27). 

Die Unzulanglichkeit des 6ffentlich rechtlichen Berufsbegriffs 
offenbarte sich besonders bei der Errichtung des Reichswirtschafts- 
rates. — Nach Art. 165 Abs. III der Reichsverfassung sind die Be- 
zirkswirtschaftsrate und der Reichswirtschaftsrat ,so zu gestalten, 
daB alle wichtigen Berufsgruppen entsprechend ihrer wirtschaftlichen 
und sozialen Bedeutung darin vertreten sind“. Die Verfassung 
setzt stillschweigend voraus, daB sowohl eine anerkannte Berufs- 
gliederung wie ein Mafstab fiir die relative Bedeutung der Berufs- 
gruppen vorhanden sei. 

Bisher wurde nur ein vorlaufiger Reichswirtschaftsrat gebildet. 
Der Verordnung vom 4. Mai 19207*) fiel die Aufgabe zu, die 
deutsche Berufsgliederung zu ermitteln. Teilweise suchte sie dabei 
Anschlu8B an die Ergebnisse der deutschen Berufsstatistik, teilweise 
ging sie eigene Wege. 

Die von ihr geschaffenen angeblichen Berufsgruppen enthiillen 
sich bei naherer Betrachtung in der Hauptsache als Erwerbs- 
gruppen; insoweit berechtigt, als die Mitglieder des Reichswirt- 
schaftsrats ,,Vertreter der wirtschaftlichen Interessen des ganzen 
Volkes“ sind (Art. 5 Verordnung vom 4. Mai 1920). Den vorlaufigen 
Reichswirtschaftsrat bilden die Vertreter der Land- und Forstwirt- 
schaft (Gruppe I, 68 Vertreter), der Gartnerei und Fischerei 
(Gruppe II, 6 Vertreter), der Industrie (Gruppe III, 68 Vertreter), 
des Handels, der Banken und des Versicherungswesens (Gruppe IV, 
44 Vertreter), des Verkehrs und der 6ffentlichen Unternehmungen 
(Gruppe V, 34 Vertreter), der Beamtenschaft und der freien Berufe 


26) Vel. Giese, Die Verfassung des Deutschen Reichs, Berlin 1919, 


See. 

27) Giese a. a. O., S. 298. In der 3. Aufl. (Berlin 1921, S. 264) be- 
zeichnet er nur noch den Professortitel an Hochschulen als ,,relativ zu- 
lassig“*. 

28) Reichsgesetzblatt Nr. 99 v. 7. 5. 1920. 
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(Gruppe VIII, 16 Vertreter). Ob und inwieweit die Starke der 
Vertreterschaft der relativen Bedeutung der Erwerbsgruppen ent- 
spricht, bleibe hier dahingestellt. Immerhin handelt es sich um 
soziale Gruppen, die vom Standpunkt ihrer Erwerbstatigkeit unter- 
schieden werden. Damit stimmt es kaum iiberein, da8 das Hand- 
werk (Gruppe VI, 36 Vertreter) als Sondergruppe auftritt; es ist, 
wie bereits erwahnt, nur ein gewerbliches Betriebssystem; hatte 
also seine Vertreter in die Gruppe Industrie (besser ,,Industrie und 
Gewerbe“ genannt) entsenden sollen. Noch unberechtigter ist die 
Bildung einer Sondergruppe von mit dem ,,Wirtschaftsleben der 
einzelnen lLandesteile- besonders vertrauten Persdnlichkeiten“ 
(Gruppe IX, 12 Vertreter); denn die. Vertrautheit mit dem Wirt- 
schaftsleben ist weder ein Erwerb noch ein Beruf. Verfehlt ist end- 
lich die Aussonderung einer Gruppe (VII) von 30 ,,Vertretern der 
Verbraucherschaft“. Eine Erwerbsgruppe ist dies nicht: eher ist 
der Verbrauch das Gegenteil des Erwerbes. Auch ein Beruf des 
Verbrauchers ist nicht anzuerkennen; da jeder Mensch _,,ver- 
braucht“, weshalb auch (wie wir im taglichen Leben oft mit Be- 
dauern fesstellen miissen) die Erscheinung des Verbrauchens eine 
allgemeinere ist als die des Erwerbens. Die nur durch mifiverstand- 
liche Ubertragung der Kategorie der klassischen Sozialokonomik 
geschaffene Sondergruppe hatte nur dann einen gewissen Sinn, 
wenn in dieser Gruppe die notorischen Nichtstuer und Verschwender 
séBen und derartiger Lebensfiihrung eine soziale Funktion zuge- 
schrieben werden Sollte. 

Griindlicher, nicht gliicklicher hat sich das deutsche Straf- 
recht mit dem gleichen Begriffsproblem auseinandergesetzt. 
Da im § 222 und im § 230 des RStG. fahrlassige Totung 
bzw. fahrlassige Kérperverletzung einer erhéhten Strafandrohung 
unterliegen, ,,wenn der Tater zu der Aufmerksamkeit, welche er 
aus den Augen setzte (sic!), vermége seines Amtes, Berufes oder 
Gewerbes besonders verpilichtet war“, mu8ten die Grenzen von 
Amt, Beruf und Gewerbe ermittelt werden?*). Ahnlich unter- 
scheidet § 232 des RStG. Amts-, Berufs- und Gewerbepflicht. 

Die Abgrenzung wird erleichtert, wenn Amt und Gewerbe eng 
definiert werden; wenn unter Amt nur das 6ffentliche Amt 2°) und 
unter Gewerbe nicht das Gewerbe im Sinne des Umsatzsteuerrechts 
noch das Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung, sondern ,,die 
fortgesetzte, auf Erzielung eines Erwerbes gerichtete Tatigkeit‘ *+) 


20) Naheres hieriiber bei: Ebermayer, Eichelbaum, Lobe, Rosenberg 
Das Reichsstrafgesetzbuch erlautert, Berlin-Leipzig 1920, S. 566. : 

80) So Ebermayer, Eichelbaum usw. a. a. O. S. 566, im Gegensatz 
zum Reichsgericht 

31) Ebermayer usw. a. a. O, S. 566. 
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verstanden wird. Denn nunmehr besteht die Moglichkeit, alle 
Tatigkeiten, die weder im Rahmen eines 6ffentlichen Amtes noch 
zum Erwerbszwecke erfolgen, als Berufe anzusprechen. 

Davor ist indessen die Strafrechtsjudikatur zuriickgeschreckt. 
Sie hat das Vorhandensein eines Berufes von mehreren Voraus- 
setzungen abhdngig gemacht: die betreffende Tatigkeit mu8 quali- 
tativ hochstehend sein, d. h. besondere Sachkenntnis und Aufmerk- 
samkeit voraussetzen; sie muB ferner selbstandig mit der Absicht 
der Wiederholung oder Dauer gewahlt werden; endlich einen 
Lebenszweck des betreffenden Individuums bilden. 

So sagt z. B. das Reichsgericht: ,,Beruf ist jede selbstgewahlte 
Lebenstatigkeit, welche die Verpflichtung begriindet, sich den Auf- 
gaben desselben mit besonderer Sorgfalt zu widmen und zugleich 
eine héhere Verantwortlichkeit fiir Anwendung der erforderlichen 
Einsicht und Sachkunde herbeifiihrt, als welche unter gleichen Ver- 
haltnissen bei jedem andern gefordert werden muB °*?).‘ 

Da der Beruf eine selbstgewahlte Tatigkeit sein soll, bildet die 
elterliche Erziehungspflicht keinen Beruf **); ebensowenig die Tatig- 
keit des Soldaten, der seiner Dienstpflicht geniigt **) oder aus An- 
laB der Mobilmachung eingezogen ist *°), wohl aber eines Unter- 
offiziers, dessen Dienstverpflichtung auf einem Kapitulationsver- 
trage beruht *°). 

Nur gelegentlich ist der Gedanke, daf8 der Beruf eine Lebens- 
tatigkeit voraussetze, vertieft worden: indem z. B. betont wird, die 
Tatigkeit miisse ,,der Ausfiihrung eines Lebenszweckes dienen™. 
Das geschehe jedoch erst, wenn sie ,,leil oder Ausflu8 eines 
anderen Berufes ... ist, oder wenn sie dem Dienste anderer ge- 
widmet wird‘ *7). Es liegt dann nahe, den Beruf aus der mensch- 
lichen Arbeitsteilung und einem iiberindividuellen Zweckzusammen- 


32) Urteil des III. Senats vom 11. Februar 1880, Rechtsprechung des 
deutschen Reichsgerichts in Strafsachen, I. Bd., S. 343; ebenso Urteil des 
Il. Strafsenats vom 13. Januar 1882, a. a. O. IV, S. 39—40; vgl. auch Urteil 
des IJ. Strafsenates vom 13. Juli 1897, Entscheidungen des RG. in Straf- 
sachen, 30. Bd, S. 223—24, Urteil des I. Strafsenats vom 21. November 
1904 a. a. O., 37. Bd., S. 307—08, Urteil des V. Strafsenates vom 27. Febr. 
190 7;aa On oUe bd seco. 

33) Urteil des I. Strafsenates vom 9. Februar 1882, Entscheidungen 
a. a. O., 6. Bd., S. 2425. 

34) Fntscheidungen des Reichsmilitargerichts, Urteil des IJ. Senats 
vom 29. Marz 1902, 2. Bd., S. 243—251. 

35) Urteil des I. Senats vom 25. Juni 1915, Entscheidungen a. a. O., 
Bd. 19, S. 190—95. 

36) Urteil des II. Senats vom 15. Feoruar 1915, Entscheidungen 
26 2b 1O)6 Jeter, fh tse GBS) 

87) Urteil des Il. Strafsenates vom 7. Juni 1883 a. a. O., 5. Bd., 
S. 416—17. 
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hang zu begreifen. Dieser weitere Schritt wurde jedoch nicht 
gewagt. 

Diese Ansichten der Rechtsprechung haben Ebermayer usw. 
folgendermafen zusammengefaBt: die betreffende Tatigkeit braucht 
zwar ,nicht die einzige oder hauptsachliche Lebenstatigkeit aus- 
zumachen, wohl aber mu der Ausiibende eine Tatigkeit, welche 
eine besondere Sachkenntnis oder Aufmerksamkeit erfordert, als 
eine dauernde, iiber eine einmalige oder vereinzelte Leistung hinaus- 
gehende derart sich vorgesetzt haben, daB sie sein Schaffen und 
Wirken, wenn auch nicht vollstandig und allein, so doch in erheb- 
lichem Ma8e ausfiillt und so, wenn auch nicht den einzigen. immer- 
hin einen Lebenszweck fiir ihn bildet‘ **). 

Auch das Zivilrecht hatte AnlaB gehabt, den Begriff des 
Berufes naher zu bestimmen. 

Im BGB. ist wiederholt von den Kosten bzw. Aufwendungen der 
Vorbildung zu einem Berufe die Rede. Im § 1610 Abs. II wird fest- 
gelegt, da8®B bei einer der Erziehung bediirftigen Person der zu ge- 
wahrende Unterhalt auch die Kosten der Erziehung und der Vor- 
bildung zu einem Berufe umfaBt. Dementsprechend ist auch der 
Vater eines unehelichen Kindes verpflichtet, fiir dieses auBer den 
Kosten des gesamten Lebensbedarfes auch die Kosten der Erziehung 
und der Vorbildung zu einem Berufe zu bestreiten (§ 1708 Abs. I). 
Im Erbrecht ist vorgeschrieben, daB Abkémmlinge gewisse Auf- 
wendungen fiir die Vorbildung zu einem Berufe bei der Erbaus- 
einandersetzung ausgleichen miissen (§ 2050 Abs. II). 

Wie jedoch die Auslegung des BGB. zeigt, wird hier wieder ein 
anderer Berufsbegriff zugrundegelegt; diesmal weiter als alle vor- 
her erwahnten. Unter Beruf im Sinne des BGB. wird nicht ein 
Gegensatz zum Amt oder Gewerbe oder eine mit den freien Be- 
rufen zusammenhangende Tatigkeit, sondern schlechthin jede 
werbende oder nichtwerbende Lebenstatigkeit verstanden. 


ll. 


So zeitigt die Untersuchung ein unerfreuliches Ergebnis. Der . 
in der deutschen Rechtswissenschaft verwendete Berufsbegriff ist 
weder Soziologisch begriindet noch einheitlich: ,,Nicht nur fiir die 
Rechtsdisziplinen — etwa fiir das Privatrecht, das Strafrecht und 
das 6ffentliche Recht —, sondern zum Teil fiir die einzelnen Gesetze 
wird ein eigener Begriff des Berufes — im Zusammenhang damit 
auch des Gewerbes und des Amtes — gebildet. Bald wird der Be- 
rufsbegriff von allen Seiten her eingeengt, indem dieses und jenes 
Kriterium der Berufstatigkeit statuiert wird: hier der Mange! einer 


*8) Ebermayer a. a. O. S. 566. 
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Gewinnabsicht; dort die héhere geistige oder sittliche Qualitat, die 
selbstandige Wahl der Tatigkeit, die Absicht der Dauer oder min- 
destens der Wiederholung, der Zusammenhang der Tatigkeit mit 
einem Lebenszweck usw. Bald fehlen alle festen Grenzen: dann 
dehnt sich der Begriff des Berufes iiber die Begriffe von Amt und 
Gewerbe hinweg, umfaBt alle menschlichen Lebenstatigkeiten, die 
iiber eine zeitweilige Beschaftigung hinausgehen *°).‘ 

Die deutsche Rechtswissenschaft trifft hier keine Schuld. Die 
Begriffsverwirrung ware vermieden worden, hatte die Soziologie 
beizeiten diejenige Vorarbeit geleistet, die der Gesetzgeber von ihr 
beanspruchen darf. 


Ernst Zitelmann 
und das Ungarische Biirgerliche Recht. 


Von 


Dr. Artur Meszlény, Oberlandesgerichtsrat i. R., Universitaitsdozent, 
Rechtsanwalt in Budapest. 


Die Wirkung von Gedanken gleicht jenem bekannten Experi- 
ment der Mechanik, bei welchem eine Reihe aufgehangter Kugeln 
beniitzt wird, deren erste durch Aufheben in Bewegung gebracht, 
simtliche dazwischenliegenden unbewegt laBt, hingegen die letzte 
in der Reihe kraft ihrer Elastizitat emporschnellt. Wo und wie die 
innewohnende Kraft einer Idee zum Durchbruch gelangen wird, 
laBt sich im voraus gar nicht ahnen, und nur zu oft lebt im Offent- 
lichen BewuBtsein als Vater eines Gedankens derjenige, den nicht 
justae nuptiae, sondern blof ein zufalliger 4uBerer Schein als 
solchen bezeichnet. 

Der Einflu8, den Zitelmanns Wirken auf die Gestaltung des 
ungarischen biirgerlichen Rechts iibte, ist die Bestatigung des 
obigen Experiments im Geistigen. In jahrzehntelanger miihevoller 
Arbeit war das Vorkriegsungarn bestrebt, sich ein biirgerliches 
Gesetzbuch zu schaffen, das bei aller Annaéherung an die Vorbilder 
des Westens seiner Eigenart gerecht bleibt. Schon tobte der Welt- 
krieg, als der Entwurf am 19. April 1915, durch die hierzu bestellte 
Spezialkommission durchberaten, dem Abgeordnetenhause zur ver- 
fassungsmaBigen Behandlung vorgelegt wurde. Der Sturm der 


3°) Vgl. meinen Aufsatz: Beruf und Erwerb a. a. O. S. 53. 
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Ereignisse fegte mit allen iibrigen Hoffnungen auch diese hehrste 
Bliite ungarischer Rechtskultur hinweg: das groBe Werk gedieh 
nicht weiter. Doch Rechtsiibung und Rechtswissenschaft machen 
sich seither die Friichte der geleisteten ungeheuren Arbeit in immer 
reichlicherem Mafe zu eigen, so, da8 sich der Entwurf in seiner 
Fassung, die ihm die erwahnte Kommission gab, nachgerade zu einer 
fast als authentisch anzusprechenden Quelle des gewohnheitsrechts- 
mafigen biirgerlichen Rechts auswdchst. 

Da sich nun dieser Entwurf auf. breitester Grundlage an das 
deutsche BGB. lehnt, und da an der Ausgestaltung des letzteren 
Zitelmann eine fiihrende Rolle beschieden war: bildet das deutsche 
BGB. jenen breiten Kanal, durch den Zitelmanns Wirken sich auf 
den ungarischen Entwurf und durch diesen hindurch auf das 
geltende biirgerliche Recht ergof. 

Das Gesagte durch konkrete Angaben zu erharten, ware ein 
Leichtes, legten mir nicht Begrenztheit des Raumes und sonstige 
Riicksichten tunlichste Beschrankung auf. Deutschland hat den 
EinfluB Zitelmanns auf die endgiiltige Fassung des BGB. langst auf 
eherne Tafeln des nationalen Dankes gezeichnet, und was davon 
in unseren Entwurf heriibersickerte, darin teilt sich mit Deutsch- 
land die dankbare Anerkennung Ungarns*). Blo& aufs Gerate- 
wohl sei also auf ein bis zwei Stellen, die mir fiir die Fortpflanzung 
der Rechtsgedanken besonders bezeichnend erscheinen, hinge- 
wiesen. Gegeniiber dem Entwurf des BGB. war es Zitelmann, der 
der Lehre iiber die Voraussetzung einen grdoBeren Spielraum zu 
verschaffen bestrebt war. In seinen Gegenvorschlagen’”) findet 
sich auch zuerst die Unterscheidung in dieser Hinsicht zwischen 
vermogensrechtlichen und nichtvermdégensrechtlichen Rechtsge- 
schaften. Im BGB. tritt dieser Gedanke nur zu einem Bruchteil, 
im § 2078 Abs. 2, klar zutage. Der ungarische Entwurf hingegen 
sieht in § 778 ausdriicklich ein Anfechtungsrecht vor fiir den Fall, 
daf beide Vertragsteile unter derselben irrigen Voraussetzung den 
Vertrag eingegangen sind, und scheidet in den Rechtswirkungen 
scharf zwischen familienrechtlichen und vermégensrechtlichen 
Rechtsgeschaften. Auf Zitelmann ist ferner die biindige Gleich- 
stellung des anfechtbaren Rechtsgeschaftes nach erfolgter Anfech- 
tung mit dem von Anfang an nichtigen zuriickzufiihren *), welcher 


. A Vgl. Prof. Peter Klein in der Kritischen Vierteliahrsschrift Bd. 54 
un ‘ 

. ee Die Rechtsgeschafte im Entwurf eines BGB., I. Teil, Berlin 1889, 
*) Vgl. Entw. BGB. § 112, Zitelmann a. a. O., S. 161, BGB, § 142 
Abs. 1, ung. Entw. § 786. 
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Grundsatz im ungarischen Ehegesetz (G.-A. XXXI. v. J. 1894, § 67 
Abs. 2) auch vom geschriebenen Recht anerkannt erscheint. 

Weit unmittelbarer als auf die Gesetzgebung wirkte Zitelmann 
auf die Entwicklung der ungarischen Rechtswissenschaft. Seine 
Fiihlung mit ihr konnte sich um so inniger gestalten, als es 
uns vergonnt war, von ihm wiederholt unmittelbar angesprochen 
zu werden. Dies vor allem personlich, als er am 1. April 1905 im 
Ungarischen Juristenverein einen héchst wirkungsvollen Vortrag 
hielt iiber Rechtsgebundenheit und richterliche Freiheit, welcher in 
der trefflichen Ubersetzung meines geschatzten Freundes Professor 
Bertalam Schwarz, Leipzig, als Heft 7, Band XXXIV, der Ver- 
Offentlichungen des Vereins auch im Druck erschienen ist. Der 
Widerhall dieses Vortrags klang im ungarischen Rechtsleben noch 
lange nach. Schon im Maiheft des Jogallam widmete ihm unser 
seither verstorbener hervorragender Rechtslehrer Professor Gustav 
von Szaszy-Schwarz eine Besprechung, die in der Fest- 
stellung miindet, daB richterliche Gebundenheit und Freiheit weniger 
Gegensdtze als Abstufungen bedeuten und daB die Meisterschaft im 
Schaffen von Gesetzen darin besteht, Tatbestand und Rechtsfolge 
so straff zu umschreiben, daB sich die Rechtssicherheit darauf zu 
stiitzen vermag, und doch so lose, daB die Gerechtigkeit nicht er- 
wiirgt wird. Das Thema blieb jahrelang auf dem Tapet, und immer 
wieder wurde ausdriicklich oder stillschweigend auf Zitelmann 
zuriickgegriffen. Den Gipfelpunkt dieser wissenschaftlichen 
Debatten bildete der Vortrag des seither verstorbenen bekannten 
Kriminalisten, Kronanwaltssubstituten Dr. Isidor Baumgarten, 
gehalten anlaBlich einer Wandersitzung des Ungarischen Juristen- 
vereins in der uns seither entrissenen siidungarischen Stadt Arad 
am 30. April 1911, der mit Geist und Tiefblick die Rolle und Stel- 
lung des Richters gegeniiber dem Gesetz beleuchtete und nament- 
lich auf die Wichtigkeit des Rechtsgefiihls bei der Rechtsanwendung 
und -auslegung hinwies. 

Noch zweimal hatten wir Gelegenheit, Zitelmann unmittelbar zu 
uns reden zu héren oder besser zu lesen: einmal im Juniheft des 
Jogallam von 1905 iiber den Wert eines Allgemeinen Teiles im 
Privatrecht mit Hinblick auf den Entwurf eines ungarischen BGB., 
und sodann im Januar-Februar-Heft 1912 derselben Zeitschrift iiber 
das Recht an einem Leichnam. 

Die erstgenannte Abhandlung leitet auf ein Gebiet iiber, welches 
das ureigenste Forschungsfeld Zitelmanns ist und gleichzeitig einen 
wichtigen Ankniipfungspunkt der neueren ungarischen Rechts- 
theorie mit den Ergebnissen der deutschen Rechtswissenschaft her- 
stellt. Seine Jugendarbeit, ,,Begriff und Wesen der sogenannten 
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juristischen Personen“, bildete an sich einen viel beachteten Merk- 
stein in der Entwicklung dieser umstrittenen Lehre. Unser unver- 
geBlicher, bereits erwahnter Szaszy-Schwarz gab nun der 
Theorie der juristischen Person in einer 1906 auch in Buchform 
erschienenen Monographie eine neue Wendung, die, im Archiv fiir 
Biirgerliches Recht in deutscher Sprache verdffentlicht, auch in 
Deutschland, namentlich bei Enneccerus‘), Beachtung fand. 
Und da dieser Theorie eine Revision des Begriffs der subiektiven 
Rechte zugrunde liegt, indem fiir Schwarz das Rechtssubjekt 
gleichbedeutend ist mit dem Rechtszweck, oder besser unter 
Rechtssubjekt die allgemeinen Rechtszwecke und Verfiigungsrechte 
der Person als einer der vielen méglichen und zulassigen Rechts- 
zwecke gefaBt werden, wird hierdurch auch Zitelmanns anderes 
Lieblingsthema, die Aufteilung der Rechte in Darf-Rechte, Soll- 
Rechte und Kann-Rechte*) in die Debatte einbezogen, woriiber 
sich Schwarz in iiberaus anregender Weise in einem ,,Recht- 
liche Situationen“ betitelten Artikel (Jogdllam, Dezember 1907) 
unter vielfacher Berufung auf Zitelmann auslieB°). Der Schreiber 
dieser Zeilen konnte zu diesen Fragen in einer Monographie iiber 
»Was Vermogen im BGB. und im Schweizerischen Zivilgesetzbuch", 
Bern 1908, sowie in einer Abhandlung ,,Das Privatrecht als Organi- 
sationsrecht“, (Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft, 
Band XXX (1913), Stellung nehmen. 

Wiederholt wurde auch auf Zitelmanns Abhandlung  iiber 
»Liicken im Recht‘ (Leipzig 1903) zuriickgegriffen. Namentlich be- 
faBte sich derdurch gediegene Studien auch in Deutschland bekannte, 
eines tragischen Todes hingeschiedene MRechtsphilosoph Felix 
Soml6 eingehend mit diesen Ausfiihrungen, und ein junger, in 
den Stiirmen der letzten Jahre verschollener Jurist schrieb eine 
beachtenswerte Studie iiber ,,Die Methode der Rechtsanwendung“ *), 
in welcher er auf Schritt und Tritt aus Zitelmanns Anregungen 
schopft. 

Als Motto der oben erwahnten Preisschrift iiber die juristische 
Person wahlte der junge Zitelmann den Spruch: ,,Mehr Sein als 
Schein.“ Ein in unermiidlichem Schaffen verbrachtes Menschen- 
leben bestatigt mit Ehrfurcht gebietendem Nachdruck diesen Wahl- 


*) Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 4. und 5. Ausgabe, §§ 65 u. 96. 

5) Vgl. Zitelmann, Recht des BGB. Band I, S. 22 f.; Internat. 
Privatrecht I, 32 ff., 42 ff. 

%) Vel. hieriiber des Naheren: Anton Almasi, Ungarisches Privat- 
recht I, Berlin und Leipzig 1922, S. 44. 

") Dr. Géza Kiss: Uber die Methode der Rechtsanwendung. Ver- 
lag des Ungarischen Juristenvereins. Budapest 1909. 
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spruch. Der Anteil, der Ungarn an den Friichten seines Werkes 
zufallt, bleibt uns ein teuerer Schatz in aller Bedrangnis und Not 
der Gegenwart. 


Translatio possessionis 
und Vindikation des Besitzers. 


Von 


Dr. Rudolf Henle, a. o. Professor der Rechte 
an der Universitat GieBen. 


Rechtsgeschichtliche und rechtsdogmatische Forschung schlieBen 
Sich nicht aus, sondern bedingen einander. Zu den Verfallerschei- 
nungen der jiingsten Gegenwart gehért, daB diese Wahrheit ver- 
loren zu gehen droht. Wé&ahrend auf der einen Seite ein Sichver- 
fliegen zu den auBersten Grenzen der Fragestellung den Fortschritt 
des Erkennens verlangsamt, zernagt auf der anderen Seite ein 
selbstherrlicher Historismus und Philologismus die Zusammenhdnge 
zwischen dem Wissen vom rémischen und dem Wissen vom 
heutigen Rechte. Die ragende Gestalt des Mannes, den wir heute 
gewiB nicht zuletzt als hellsichtigen Quellendeuter und als klassi- 
schen Lehrer eines gegenwartsbewuBten Digestenstudiums feiern, 
mahnt, auch bei der kleinsten Erorterung zur Geschichte des rémi- 
schen Rechts den Blick stets auf das Ganze gewendet zu halten. 

In rem actionem pati non compellimur, Invitus nemo rem 
cogitur defendere — dieser Grundsatz der Einlassungsfrei- 
heit gegeniiber einer actioin rem hatte im klassischen 
Prozesse seinen unmittelbar greifbaren Inhalt. Lehnte der Beklagte 
die Einlassung auf eine actio in rem ab — sei es, daB er den Besitz 
einrdumte, sich aber zur Zeit dem Eigentumsprozesse nicht ge- 
wachsen fiihlte; sei es, daB er den Besitz der Sache zu verheimlichen 
gedachte —, so gab der Prator nicht die jeweilige formula in rem, 
sondern die formula ad exhibendum oder ein Interdikt (Quem fundum 
usw.). Insbesondere bei der rei vindicatio wurde auf diesem Wege 
im praktischen Ergebnis die Sache in die Hande des Klagers_ hin- 
iibergeleitet *), ohne daB die Eigentumsfrage als solche?) weiter zur 


4) Abgesehen von Zahlung der Astimationssumme einerseits, von Auf- 
nahme der Defension nach erfolgter Exhibition (Lenel in Griinhuts Z. 
Bd. 37, S. 521) andererseits. : ; 

2) Abgesehen von einer Denegation wegen ungeniigender Substanti- 
ierung: Beseler, Beitr. I S. 31f. 
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Eroérterung gelangte. Im justinianischen Prozesse liegen die Dinge 
anders. Zwar bleibt es dabei, daB bei Ablehnung der Defension dem 
Klager die Sache ohne Erérterung der Eigentumsfrage zuerkannt 
wird, sobald der Besitz des Beklagten feststeht*). Aber das Ver- 
fahren gewinnt nicht mehr eine neue d4uBere Gestalt. Der Klager 
braucht weder sein Klaglibell noch seinen gerichtlichen Vortrag 
formell neu zu gestalten. Nun hat man seinerzeit behauptet, daB 
der Beklagte, wenn er mochte, seinerseits in dem vom Klager an- 
gesponnenen Verfahren hinterher mit dem Eigentumsnachweis auf- 
treten konnte, um die Sache wieder zuriickzuerhalten: in dieser 
Gestaltung der ProzeBlage hat man demzufolge den unus casus der 
Institutionen finden wollen, in welchem bei einer actio in rem der 
Klager im Besitze der Sache ist*). Fiir den klassischen ProzeB 
habe ich diese Ansicht als offensichtlich unhaltbar ablehnen k6nnen: 
das der Weigerung der Defension folgende Verfahren der trans- 
latio possessionis ist schon formell streng geschieden von jedem 
Eigentumsstreite. Im justinianischen Prozesse jedoch fehlt diese 
formelle Scheidung. Da konnte der Gedanke einer sich anschlieBen- 
den Aufrollung der Eigentumsfrage seitens des Beklagten sich eher 
vernehmen lassen. Doch auch dem justinianischen Prozesse 
lag, so fiihrte ich aus, eine derartige Weiterspinnung des Ver- 
fahrens seitens des Beklagten fern. Wie nach klassischer, so 
auch nach byzantinischer Anschauung ist das Verfahren, nach- 
dem der Beklagte die Defension abgelehnt hat, nicht mehr ein Ver- 
fahren in rem; der Beklagte kann es sicherlich nicht nach seiner 
Willkiir wieder zu einem solchen gestalten. Dabei bin ich davon 
ausgegangen, da®f nach justinianischem ProzeBrecht dem Klager 
eine rechtliche Rubrizierung der Klage in keiner Richtung mehr zu- 
gemutet werde, weder bei der Ladung und Libellbehandigung an den 
Beklagten, noch bei der narratio vor dem Richter °). In zunehmen- 
dem MaBe macht sich indessen der Gedanke geltend, daB auch noch 
im justinianischen Recht dem Klager eine rechtliche Rubrizierung 
obgelegen habe; an Stelle des Formelzwangs sei nicht eine ,,freie 
Fassung des Klagegrundes und des Begehrens“ getreten, sondern 
vielmehr immethin noch ein ,,Benennungszwang‘: ,,Namens- 


8) Die Folgepflicht auch gegeniiber der actio in rem dndert daran 
nichts. Wlassak, Zum rémischen ProvinzialprozeB S. 43 Anm. 14. 

*) Hierzu und zum folgenden: Henle, Unus casus, 1915, S. 51 ff. 

5) Vgl. v. Bethmann-Hollweg, ZivilprozeB d. gem. R. Ill, S. 244 
(weder formula noch Schulname, sondern Haupttatsachen), 253 (Vortrag 
des tatsachlichen Hergangs); Wenger bei Pauly — Wissowa, Real-Enzykl. 
V Sp. 1964 (,,Anspruch‘). 
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nennung- der Aktio“, Wahl eines titulus actionis*). Diese Ansicht 
mag nicht zweifelsfrei sein, hat aber sicherlich etwas Gewinnendes. 
Stimmt man ihr zu, so liegt erst recht auf der Hand, da® der Be- 
klagte, welcher die Defension der vindizierten Sache abgelehnt hat, 
nicht hernach in demselben Verfahren seinerseits als Vindikant auf- 
treten kann. MuBte der Klaéger sein Klaglibell ,rei vindicatio“ 
titulieren, so kann es nicht dem Beklagten nachgelassen gewesen 
Sein, in dem angesponnenen Verfahren seinerseits als Vindikant 
vorzugehen, statt sich selbst der Aufstellung eines titulierten Vin- 
dikationslibells zu unterziehen. 

In jedem Falle ist ersichtlich, da®B es mir”) nicht in den Sinn hat 
kommen k6nnen, gegen Wlassaks*) Deutung der 1. 80 D. 6, 1 
Widerspruch zu erheben®). Seiner und Lenels lichtvollen Dar- 
legung, daB die translatio possessionis auch noch im justinianischen 
Prozesse gilt, aber sich anders gestaltet hat, als im klassischen Pro- 
zesse, bin ich vielmehr gefolgt, hatte nur Wlassaks bahnbrechendes 
Wirken an der Klarstellung der Dinge ausdriicklicher hervorheben 
sollen, als ich es getan habe. Was mich bedenklich gelassen hat, 
ist lediglich Wlassaks begrifflicher Aufbau der translatio possessionis 
im justinianischen ProzeBrecht. Wlassak laBt einerseits eine ,,Ver- 
eitelung des dinglichen Prozesses obwalten, andererseits den 
Klager, ,,ohne Edition einer neuen Klage, das Verfahren fortfiihren“. 
Hier bleibt, wie mir noch heute scheint, ein Rest. Freilich wiinschte 
ich geschrieben zu haben: ,,Das k6nnte irreleiten“, statt: es miisse 
irreleiten. 

Der Klager konnte ohne Edition einer neuen Klage das Verfahren 
fortfiihren. Aber kann man in demselben Atem weiter sagen: bis- 
her sei es ein ,,dinglicher ProzeB“ gewesen, mithin nunmehr ein 
anderer ProzeB? Nach klassischem Recht lag das klar zutage. Die 
Formel des einen Rechtsstreites war eine andere, als die des 
anderen Rechtsstreites; also waren es greifbar verschiedene 
Prozesse *®). Wo ist aber nach justinianischem Recht noch eine 
greifbare Verschiedenheit? Hatte der Klager keinerlei rechtliche 
Rubrizierung zu leisten, so gab es iiberhaupt keine der alten for- 
mellen Verschiedenheit entsprechende Verschiedenheit im Prozesse 
mehr. Hatte er die Rubrizierung durch Namensnennung der actio 


6) Vgl. Wlassak, Anklage und Streitbefestigung, 1917, S. 176, Anm. 90 
(insbes. S. 177 0.) u. Zit. Nicht so weitgehend Mitteis, Sachsische Berichte 
Bd. 62, S. 112 Mitte. 

7) a. a. O. S. 54 Anm. 11. 

OW Sit Send S=. HAS, 18) 2 SE ABE 

®) So Wlassak in Sav. — ZS. Bd. 42, S. 429 Anm. 2, 431 Anm. 1. 

10) Wlassak a. a. O. S. 440, Z. 8, ist durchaus zuzustimmen. 


Archiy fiir Rechtsphilosophie Bd. XVI. 25 
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zu leisten, so gab es wohl noch eine der alten entsprechende Ver- 
schiedenheit; aber gerade im gedachten Falle bew4hrt sie sich nicht, 
weil ja das ausgebrachte Libell und der Vortrag vor Gericht trotz 
der Ablehnung der Defension ihre Bedeutung behalten. Das 
Kautionsverfahren aber, welches ebenfalls noch den _,,dinglichen 
Prozef durch eine besondere Form **) ausgezeichnet hatte, ist des- 
gleichen bei Justinian verschwunden (4, 11 J. § 2) *”) **). Mit treffen- 
der Anschaulichkeit sagt daher Wlassak **), daB Justinian ,,seinen 
actiones in rem eine Anzahl Rechtswirkungen aufpacken‘‘ muBte, 
die nach klassischer Ordnung mit jetzt beseitigten Kautionen 
und ... Interdikten verkniipft waren‘. Aber gerade diese ,,actiones 
in rem“ im Gegensatz zu Kautionen und Interdikten klingen nicht 
mehr nach dem ProzefBverfahren. Rechtfertigen die aufgepackten 
Rechtswirkungen wirklich noch die Annahme einer Verschiedenheit 
des ,,dinglichen Prozesses“ von anderen Prozessen? 

Eine bedeutungsvolle Verschiedenheit ist sicherlich da. Aber 
sie ist ungreifbar geworden. Nicht mehr in formell verschieden 
gestalteten ProzeBhandlungen, sondern im Inhalt der formell gleich- 
bleibenden ProzeBhandlungen wirkt sie sich aus. Wie die klassische, 
so hat die byzantinische translatio possessionis die gewaltige sach- 
liche Tragweite, daB die Eigentumsfrage in diesem Rechtsstreite 
nicht zur Entscheidung kommt. Die Eigentumsfrage sinkt zuriick, 
kann nicht res judicata werden. Das ist der stets verbliebene innere 
Kern des Satzes: In rem actionem non compellimur. In der Tat ist 
es ein Vorteil, der hier dem Beklagten erwdachst; es ist wirk- 
lich ein pati, das ihm erspart wird. Will er zur Zeit, aus welchen 
Griinden immer, den Eigentumsstreit nicht durchfechten, so kann 
ihn keine Macht der Welt dazu zwingen. Auf Feststellung 
des verletzten Eigentums kann der Klager nicht 
bestehen*). Nicht in der Besonderheit der anzuwendenden 
Formel, weder der Klageformel noch der Kautionsformel, sondern 
in dieser Zuriickhaltung vor dem Willen des Beklagten, betreffend 
das Ausfechten des Eigentumsstreites, lag) von jeher das Wesen 
der Einlassungsfreiheit *°). Es ist auch noch im justinianischen 
ProzeBrecht erhalten. Aber eine Verschiedenheit des Prozesses 


14) Cautio iudicatum solvi statt Interdiktskaution (Lenel, Edictum 
2. Aufl. S. 458, 509). 

12) Wlassak a. a. O. Bd. 25, S. 144. 

18) Zu dem Erfordernis der Sachprisenz siehe Wlassak a. a. O. Bd. 42, 
S. 439, Anm. 1. 

44) a; a. O. S, 429, 

25) Vgl. Wlassak a.a. O. Bd. 25, S. 153 ff. (insbes. 154 0., 156 0., 159 0.). 

4°) Das darf gegeniiber Lotmar in Schweiz. ZS. f. Strafr., 31. Jahrg., 
S. 266, betont werden. 


Henle, Translatio possessionis und Vindikation des Besitzers 375 


ist das nicht mehr. Es ist eine Verschiedenheit des erhobenen 
Klaganspruches. Der Eigentumsanspruch bleibt, sobald der 
Beklagte die Defension ablehnt, ohne Erledigung; an seiner Stelle 
erwachst ein auf eben diese Ablehnung der Defension sich griinden- 
der neuer Anspruch**), Sein Gegenstand ist derselbe, aber sein 
Grund ist ein anderer. Jedermann kann diesen neuen Anspruch 
haben, nicht nur der Eigentiimer. Dieser Anspruch kann sich frei- 
lich nur im Rahmen eines Prozesses entwickeln. Aber es ist doch 
kein auf die Fiihrung des Prozesses sich beziehender Anspruch, 
sondern ein solcher auf Besitzeinrdumung, vergleichbar insofern 
etwa den privatrechtlichen Anspriichen aus Besitzentziehung. Des- 
wegen erscheint es miflich, wollte man hierauf die Verschiedenheit 
eines ,,dinglichen Prozesses“ von sonstigen griinden. 

Dennoch stimme ich Wlassak bei. Der ,,dingliche Prozef“ ist 
vereitelt. Denn damit diirfte die Anschauung, welche hinter 
der 1. 80 steht, haarscharf getroffen sein. Im Begriffe der actio hatte 
sich von Anbeginn ein dauerndes Konkubinat von formellem und 
materiellem Recht vollzogen**). Wenn daher auch die formelle 
Eigenheit der translatio possessionis verschwunden ist, so haben 
doch die Byzantiner sich schwerlich aus den Klammern des Aktionen- 
begriffes befreit*®). her wird ein Begriffsrealismus eingesetzt 
haben. Das Verfahren bei der actio in rem wird ihnen nach wie 
vor als ein aliud gegeniiber dem Verfahren bei der translatio 
possessionis erschienen sein. Daher: der ,,dingliche ProzeB‘ 
war vereitelt. Aber nicht im formellen, sondern nur noch in einem 
materiellen Sinne. Deshalb scheue ich mich, in demselben Atem 
fortzufahren: der Klager konnte ohne Edition einer neuen Klage das 
Verfahren fortsetzen; ich moéchte lieber fortfahren: in demjenigen 
Sinne, in welchem der ,,dingliche ProzeB“ vereitelt war, wandelte 
sich die Klage um in eine andere, wiewohl die formelle Gestalt des 
Verfahrens selbst unverandert blieb. 

Das hatte ich deutlicher sagen sollen*°). Doch zu dem, was 
Wlassak mich sagen 148t, kann ich mich nicht bekennen. Ich habe 
nicht klassische Interdikte bei Justinian anzutreffen geglaubt. Nur 
scheint mir auch heute: war der ,,dingliche Prozefi“ vereitelt, so 
verlangt der nunmehr sich abspielende ProzeB nach einem Namen. 


17) Wlassak a. a. O. Bd. 42, S. 428 (,,durchs Interdikt geschiitzte 


Obligation entsteht‘t) u. Zit. 

18) Heute darf es nicht mehr geduldet werden. Mit Recht dringt 
Wlassak immer und immer wieder darauf, zu sagen, was man unter actio 
verstanden wissen wolle. 

19) Vgl. das feine Bedenken Wlassaks a. a. O. S. 422 bei Anm. 4. 

20) Doch spricht auch Wenger a. a. O. Sp. 1963 u. — in anderem 
Sinne — von einer ,,formellen Bedeutung‘ der Edition. 
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Wie hei®t im Gegensatz zum ,,dinglichen ProzeB der ProzeB, 
welchen der Klager ohne Edition einer neuen Klage fortfiihrt? Und 
ich meine noch heute: wenn man ihn, genauer den verfolgten An- 
spruch, als Interdikt bezeichnet — wohlgemerkt: nur be- 
zeichnet —, so ist das kaum unjustinianischer, als wenn man 
die Bezeichnung der Besitzanspriiche als Interdikt beibehalt, wie 
Justinian selbst es getan hat. Dagegen rdume ich ein, von ,,Klag- 
erhebung gesprochen zu haben; doch verdiene ich deswegen kaum 
wirklichen Tadel **). Durch die scharfe Fassung der Vorhaltungen 
Wlassaks will ich mir die dankerfiillte Erinnerung an die schdnen 
Stunden, da ich in StraBburg zu seinen FiiBen die grundlegende 
Unterweisung im neuen deutschen Zivilrecht empfing, keinesfalis 
triiben lassen. 


Die ,,Verweisung“ 
im kiinftigen tschechoslowakischen Rechte. 


Von 


Dr. Robert Mayr, 0. Professor des rémischen und biirger- 
lichen Rechts an der Deutschen Universitat Prag. 


Festschriften wollen und sollen den, dem sie gewidmet sind, in 
zweifacher Hinsicht ehren. Sie wollen einerseits ein Ausdruck der 
dankbaren Verehrung und Bewunderung sein, deren sich ein Meister 
der Wissenschaft im Kreise seiner Schiiler und Fachgenossen er- 
freut. Sie sollen aber auch durch die Ankniipfung an die Lebens- 
arbeit des Gefeierten dem weiteren Publikum die fruchtbare und 
befruchtende Bedeutung dieser Arbeit fiir die Wissenschaft. deutlich 
vor Augen fiihren. So selbstverstandlich jedoch meist die Verehrung 
und Bewunderung sind, so schwer ist es oft dem ferner Stehenden, 
den nutzbringenden Zusammenhang mit dem tiefgriindig durch- 
ackerten, aber eng begrenzten Arbeitsfelde des zu Ehrenden zu 
finden. Dieser Schwierigkeit iiberhebt uns die geniale Vielseitigkeit 
Zitelmanns. Denn es gibt kaum ein Gebiet unserer weitausladenden 
Wissenschaft, auf dem er nicht weithin sichtbare Spuren seines 
erfolgreichen Wirkens zuriickgelassen hatte. Keines aber dankt ihm 
wohl mehr als die seinem iiber Zeit und Raum hinausragenden, auch 


21) Vgl. Mitteis, Grundziige S. 287b: Wlassak i 
Cognitur S. 5, Anm. 12, Satz 2. pea 
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im kleinsten stets die gréften und letzten Ziele der Rechtswissen- 
schaft verfolgenden Geiste vielleicht besonders angemessene Do- 
mane des Internationalrechtes, sei es nun als Weltrecht, als Vélker- 
recht oder als internationales Privatrecht. Darum seien in dieser 
Festschrift fiir Zitelmann ein paar Worte gestattet zu einer Frage, 
die man nicht zuletzt dank Zitelmanns geistreichen und mit uniiber- 
trefflicher logischer Scharfe gefiihrten Untersuchungen heute eigent- 
lich als theoretisch erledigt betrachten kann, und die deshalb nur 
noch als Gesetzgebungsproblem, als kritische Erérterung geplanter 
gesetzlicher Regelung Beachtung verdient. Es ist die Frage der 
sogenannten Verweisung im internationalen Privatrecht. 

Der Zerfall Osterreichs hat naturgem&8 auch der formellen 
Rechtseinheit dieses ehedem von gemeinsamen politischen Grenzen 
umspannten Gebietes ein Ende gemacht. Materiell aber ist namentlich 
das Privatrecht wenigstens vorlaufig im groBen und ganzen dasselbe 
geblieben. Insbesondere der neugegriindete tschechoslowakische 
Staat erblickte eine seiner ersten gesetzgeberischen Aufgaben darin, 
im Interesse der unentbehrlichen Rechtssicherheit die fortdauernde 
Geltung der bisherigen Gesetze ausdriicklich auszusprechen. An- 
dererseits hatte das gerade fiir diesen Staat, dessen Gebiet drei 
anderen Staaten, Osterreich, Ungarn und Deutschland, entnommen 
ist, eine unerwiinschte Vielheit und Verschiedenheit des geltenden 
Rechtes zur Folge. Dazu kommt, daB der authentische Text der 
derart iibernommenen Gesetze urspriinglich durchwegs in anderen 
Sprachen als in der heute ,,staatsoffiziellen‘“’ Sprache der Tschecho- 
slowakei kundgemacht ist. Darum bereitet die tschechoslowakische 
Gesetzgebung auch einen neuen authentischen Text des ehemals 
Osterreichischen und als solches noch heute in den ehemals Oster- 
reichischen Teilen der Tschechoslowakei geltenden ABGB. vor, der 
dann die Geltung eines ,,Reichsgesetzes‘* erhalten, die Norm des 
allgemeinen biirgerlichen Rechtes fiir das gesamte Staatsgebiet 
bilden soll. Bei dieser Gelegenheit soll auch der Inhalt des Gesetzes 
mancherlei Anderungen und Ergdnzungen erfahren, der durch die 
sogenannten drei Teilnovellen wahrend des Krieges begonnene Ver- 
such, das alte und immer noch vortreffliche Gesetzbuch in seinem 
Kern zu erhalten, aber durch Aus-, Ein- und Zubauten den For- 
derungen der modernen Theorie und Praxis anzupassen, erfolgreich 
fortgesetzt werden. Ein ebenso berechtigtes wie schwieriges und 
verantwortungsvolles Beginnen, das vor allem die grofe Gefahr 
vermeiden muB, den nicht genug zu fordernden Gedanken moglichst 
weitgehender- internationaler Rechtsgemeinschaft, der schlieBlich 
einmal in der Schaffung eines einheitlichen Weltrechtes ausmiinden 
soll, dem namentlich in den jungen Staaten iiberwuchernden Wunsche 
nach Eigenstaatlichkeit und Originalitaét zum Opfer zu bringen. 
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Das Ergebnis dieser gesetzgeberischen Tatigkeit liegt vorlaufig 
nur in einzelnen Referentenentwiirfen vor, die, bisher bloB zum 
Teil, in tschechischer Sprache ver@ffentlicht sind. Unter den ge- 
planten Neuerungen springt vor allem die vorgeschlagene Regelung 
des internationalen Privatrechts in die Augen, dessen Behandlung 
im ésterreichischen ABGB. begreiflicherweise unbefriedigend und 
ungeniigend ist. Denn so sehr sich das Gesetzbuch, wie in vielen 
anderen Fragen, so namentlich in denen des internationalen Privat- 
rechtes, den gangbaren Anschauungen seiner Entstehungszeit weit 
iiberlegen zeigt, so hat sich doch gerade auf diesem Gebiet in dem 
zwischen damals und heute liegenden Jahrhundert ein so durch- 
greifender Wandel der Auffassungen vollzogen, daB, wenn irgendein, 
so sicherlich dieses Gesetzgebungsproblem der Neuordnung be- 
diirftig ist. 

’ Erfreulicherweise schlieBt sich der tschechoslowakische Ge- 
setzgeber hier, auf unangebrachte Urspriinglichkeit verzichtend, be- 
wahrten Mustern an. Insbesondere fu8t er auf dem Entwurf eines 
das internationale Privatrecht regelnden Gesetzes, der noch im alten 
Osterreich vorbereitet und das Ergebnis eingehender Beratungen 
einer aus den besten Osterreichischen Kennern dieses Gegenstandes 
zusammengesetzten Kommission war. Im Rahmen dieser Bestim- 
mungen nun findet sich als § 60 auch die beriichtigte ,,Verweisung™. 
Sie lautet dort in deutscher Ubersetzung: ,,Ist nach der Rechts- 
ordnung des Staates, dessen Rechtsordnung in den §§ 12, 27, 29, 30, 
32—38, 45, 46, 48 fiir maBgebend erklart ist, die tschechoslowa- 
kische Rechtsordnung anzuwenden, so gilt diese Rechtsordnung.“ 
Die fast wortliche Ubereinstimmung dieser Novelle mit dem uner- 
freulichen Artikel 27 des Einfiihrungsgesetzes zum deutschen BGB. 
liegt klar zutage. Das erleichtert die Kritik, verpflichtet aber 
auch dazu. 

Sinn und Zweck des internationalen Privatrechtes, sowohl des 
internationalen Privatrechtes als solchen wie des internationalen 
Privatrechtes als Bestandteil einer bestimmten positiven Rechts- 
ordnung, ist, durch seine Kollisionsnormen die einzelne Rechts- 
ordnung zu bestimmen, der die auf eine Rechtsfrage anzuwendende 
materielle Rechtsnorm im einzelnen Falle zu entnehmen ist. Insofern 
ist jede internationale Kollisionsnorm Verweisung auf eine be- 
stimmte Rechtsordnung. Diese Verweisung kann sich aber auf den 
materiellen Inhalt der maBgeblichen Rechtsordnung beschrinken oder 
auch die Kollisionsgrundsdtze dieser Rechtsordnung als einen ihrer 
wesentlichen Bestandteile mitumfassen. Man kann die Verweisung 
im letzteren, das internationale Privatrecht der gewiesenen Rechts- 
ordnung mitumfassenden Sinne Gesamtverweisung nennen und inner- 
halb dieser Gesamtverweisung wiederum unmittelbare und mittel- 
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bare Riickverweisung und Weiterverweisung unterscheiden, je nach- 
dem das internationale Privatrecht der zunaichst gewiesenen Rechts- 
ordnung unmittelbar oder auf dem Umweg iiber ein von ihm ge- 
wiesenes Auslandrecht auf das Ausgangsrecht zuriick- oder auf 
ein anderes Recht weiterverweist. 

Schon dieser labyrinthartige Weg der Gesamtverweisung in 
ihren verschiedenen Erscheinungsformen macht stutzig. In der Tat 
ist der Gedanke erst das verhaltnismaBig junge Ergebnis einer allzu 
spitzfindigen und verkehrten logischen oder vielleicht auch un- 
logischen Gedankenspielerei auf dem Gebiete der internationalen 
Privatrechtswissenschaft und heute, nach den durchschlagenden 
Ausfiihrungen Zitelmanns, Kahns, Beers und anderer, so gut wie ab- 
getan und auch von der Praxis nach mancherlei Schwankungen 
ziemlich einmiitig verlassen. Da8 er trotzdem in der Sondergestalt 
der Riickverweisung vom deutschen BGB. und nun wiederum vom 
tschechoslowakischen Entwurf iibernommen wurde, mag seinen be- 
sonderen Grund haben. Mit Recht betont zwar Zitelmann, daB sich 
kein haltbarer Grund erblicken laBt, der eine verschiedene Be- 
handlung der Riick- und Weiterverweisung nd6tig, ja nur erlaubt 
erscheinen lieBe, da beide nur Erscheinungsformen derselben Tat- 
sache seien. Ein Scheingrund la8t sich jedoch immerhin geltend 
machen. Es ist der, daB die Riickverweisung dem inlandischen 
Recht ein weitergehendes Anwendungsgebiet sichert, dem inlan- 
dischen Recht eine Ausdehnung iiber die ihm von Haus aus ge- 
zogenen Grenzen gewdahrt, die im Interesse des Ansehens des in- 
landischen Rechtes und der Vereinfachung und der Vereinheitlichung 
der inl4ndischen Rechtsprechung begriiBenswert sei, die daher der 
inlandische Gesetzgeber nach Moglichkeit fordern, keinesfalls seiner- 
seits durch Ablehnung der Beachtlichkeit solcher Riickverweisung 
unterbinden diirfe. 

Aber eben doch nur ein Scheingrund. Denn die durch die Riick- 
verweisung méglicherweise veranlaBte Ausdehnung der Anwend- 
barkeit des inlandischen Rechtes wird reichlich wettgemacht durch 
die umgekehrten Falle, in denen die inlandische Norm dem aus- 
landischen Richter die Méglichkeit bietet, sein auslandisches Recht 
anzuwenden, wo ohne Riickverweisung das inlandische Recht zur 
Anwendung kime. Ferner bleibt zu bedenken, daB die Riick- 
verweisung in gewissem Sinne doch auch eine Schmalerung der 
inlandischen Rechtsmacht bedeutet. Denn das auslandische Recht 
findet nach den Grunds&tzen des internationalen Privatrechts nicht 
so sehr deshalb Anwendung, weil es maBgebend sein will, sondern 
weil es die inlandische Rechtsordnung angewandt wissen will. Die 
Riickverweisung hat daher zwar materiell eine Erweiterung des 
Anwendungsgebietes des inlandischen Rechtes, aber formell in 
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Widerspruch mit und auf Kosten der Autoritét des inlandischen 
Rechtes zur Folge. SchlieBlich noch eines. Fiir die Auswahl der 
mafkgeblichen Rechtsordnung durch das internationale Privatrecht 
ist jedesmal ein gewisses Moment im Tatbestande des fraglichen 
Rechtsverhiltnisses bestimmend. Dieses Ankniipfungsmoment gibt 
aus gewissen Griinden teils dem Nationalitats-, teils dem Domizil-, 
teils dem Territorialprinzipe den Vorzug. Entscheidet sich nun das 
internationale Privatrecht einer positiven Rechtsordnung fiir dieses 
oder jenes Rechtsverhiltnis aus wohlerwogenen Griinden zugunsten 
dieses oder jenes Prinzips, so bedeutet es mindestens eine St6rung 
seines Systems und seiner Grundlagen, wenn es durch die Riick- 
verweisung zur Anwendung inlandischen Rechtes gezwungen wird, 
wo nach seiner eigenen Auffassung auslandisches Recht am 
Platze ware. 

Es ware gegeniiber der nahezu einmiitigen Ablehnung der Ver- 
weisung iiberhaupt und der Riickverweisung insbesondere durch 
Theorie und Praxis ein Kampf gegen Windmiihlen, wollte hier noch 
mehr dagegen gesagt werden. Der Gesetzgeber aber, der den wenig 
gliicklichen Artikel 27 des EG. zum deutschen BGB. iibernimmt und 
seine Geltung durch eine nicht unbedeutende Vermehrung der An- 
wendungsfalle erweitert, ohne Griinde fiir sein Vorgehen anzufiihren, 
erinnert ein wenig an den Reiter, der erst am Ende seines gefahr- 
lichen Rittes iiber den Bodensee mit Schrecken gewahr wird, was 
er in harmloser Sorglosigkeit gewagt hat. Mag sein, daB der Vor- 
wurf unbegriindet ist und daB der Gesetzgeber nur in iibertriebener 
Wortkargheit schweigt, wo ausnahmsweise reden besser wire. 
Allein mégen den Gesetzgeber selbst Griinde, die er uns ver- 
schweigt, veranlaBt haben, trotz allem der Verweisung auslandischen 
Rechtes auf das inlandische Recht Wirkung beizumessen, so wire 
es doch immerhin Sache des Gesetzes, durch eine klare Fassung den 
dem deutschen Vorbild anhaftenden Zweifel auszuschalten, ob es 
Sich um eine positive Ausnahmevorschrift handelt, die keinesfalls auf 
die Zuladssigkeit der Weiterverweisung zu schlieBen gestattet, oder 
ob am Ende gar eine Norm fiir einen einzelnen Fall vorliegt, deren 
analoge Ausdehnung auf verwandte, nicht ausdriicklich geregelte 
Falle das Gesetz wiinscht. Jedenfalls ware zu wiinschen, da der 
tschechoslowakische Gesetzgeber in dieser bedeutsamen Frage an 
Zitelmanns Autoritat nicht achtlos voriiberginge. 
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Als Ernst Zitelmann vor 14 Jahren in Frankfuri a. M. 
einen Vortrag iiber Luftschiffahrtsrecht+) hielt, lagen ihm etwa 
fiinfzig Arbeiten iiber Rechtsfragen der Luftfahrt vor. Ein heute auf- 
gestelltes Verzeichnis umfaBt bereits mehr als 500 Nummern! Wie 
haben sich aber auch die Dinge seit damals praktisch gewandelt. 
Das Flugzeug hat inzwischen seine Aufgabe als regelmafiges 
Verkehrsmittel auf planmafBig beflogenen Strecken wie in Sonder- 
fliigen zu erfiillen begonnen. Die Gedanken der Luftverkehrspolitiker 
rechnen schon nicht mehr mit kleinen Strecken, wie das Deutsche 
Reich sie zu bieten vermag, sondern mit grofen, transkontinentalen 
und transmarinen Verbindungen, die die Vorteile des jiingsten Ver- 
kehrsmittels erst recht eigentlich zur Geltung bringen. Gegen- 
wartig spielen sich iiberall die Kampfe um die Beherrschung dieser 
Schlagadern des Weltluftverkehrs zwischen den Interessenten ab. 
Thre MaBnahmen sind oft nur aus dem Bilde dieser weiteren Ent- 
wicklung verstandlich, von der jeder Eingeweihte weif, wie nahe 
sie bevorsteht. Daf dabei in Deutschland das Flugzeug 
im Vordergrunde steht, und nicht das Luftschiff, hangt unter 
anderem auch mit VV. Art. 198 zusammen, der uns die Lenkluit- 
schiffe verbietet. Die Probleme des Luftverkehrsrechts sind aber zu 
unmittelbar praktischen geworden; die Interessen, die sich um sie 
gruppieren, sind von allergré8ter wirtschaftlicher und kultureller 
Bedeutung. 

Der deutsche Jurist, der diese Entwicklung mit wissenschait- 
licher Arbeit und praktischem Rat begleitet, findet in mancher Be- 
ziehung eine au®erordentlich ungiinstige Situation vor. Ihm drangt 
sich sofort die Uberzeugung auf, daB hier mehr als irgendwo anders 
ein Gebiet vorliegt, in dem sachlich gleiches Weltrecht von 
vornherein entwickelt werden kénnte und sollte. Nur sehr wenig 
Staaten, wie etwa RuBland, die Vereinigten Staaten von Amerika 
oder China, verfiigen iiber Landstrecken, die in sich dem Luit- 
verkehrspolitiker reizvolle Entfernungen bieten. Die anderen sind 
ohnehin durch die Enge ihrer Grenzen in einer verkehrspolitischen 
communio incidens miteinander verbunden. Aber auch jene Grofen 


1) Denkschrift der Ersten Internationalen Luftschiffahrtsausstellung (Ila) 
zu Frankfurt a. M. 1909, Bd. 1, S. 268 ff. 
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haben sachlich nur das Interesse, dem Weltnetz des Luftverkehrs 
reibungslos angeschlossen zu bleiben. Dem Luftfahrtunternehmer 
wiederum sind staatliche Grenzen an sich vollig gleichgiiltig. Er 
wiinscht, Streckenfiihrung und Fluglangen nur nach wirtschafts- 
politischen Motiven ausbauen zu k6nnen, um mit der Renta- 
bilitat zugleich die bestmégliche Ausnutzung der Luftflotte im Dienste 
des Verkehrs zu erreichen. Er trifft sich in diesem Wunsche mit 
allen, die zu postalischen, Fracht- oder Reisezwecken am. Luftver- 
kehr interessiert sind. Allen diesen Interessen wiirde sachlich 
gleiches Weltrecht am besten dienen; internationale Vereinbarungen 
miiBten seine Grundlage bilden, miiBten es ferner durch vertrag- 
liche Bestimmungen iiber Zollbehandlung, Grenzpolizei, gegenseitige 
Anerkennung Offentlichrechtlicher Zulassungen usw. umfangreich 
erganzen. All das miiBte von dem Bestreben getragen sein, der 
verkehrstechnischen Eigenart der neuen Maschine méglichst voll- 
kommen gerecht zu werden, d. h., kurz gesagt, jede vermeidbare 
Beldstigung der Transporte und der Fluggaste, jeden vermeidbaren 
Aufenthalt auszuschlieBen, dagegen jede erreichbare Unterstiitzung 
zu gewadhren. Gerade heute, da die Einzelheiten noch in keiner Ge- 
setzgebung festliegen, in keiner Staatsverwaltung in ausgefahrenen 
Gleisen laufen, ware die Zeit gegeben, mit verhaltnismabig geringem 
Arbeitsaufwand hier unerhdrt Vollkommenes zu erreichen. Die 
politischen Verhdltnisse der gegenwédartigen ,,Kulturwelt“ lassen 
leider das Streben nach einem solchen Ziel aussichtslos erscheinen. 
Gedanken, wie sie in der zwischenverbandlichen Tagung in Buda- 
pest im Januar 1918 zu Worte kamen”), haben heute keine Geltung 
mehr. An sich ware freilich die Convention Aérienne Internationale 
ihr natiirlicher Trager. Aber sie ist zu einem Instrument des Feind- 
bundes von vornherein zugeschnitten worden und kann deshalb 
in ihrer gegenwdrtigen Gestalt nicht einem Ziel dienen, das 
zu den Kriegsstimmungen im geraden Gegensatze steht. Es kann 
in diesem Zusammenhange auch nicht unerwdhnt bleiben, daB z. B. 
Frankreich seine Luftverkehrsunternehmungen nicht nach Mafgabe 
ihrer Verkehrsleistungen staatlich subventioniert, sondern 
nach dem Grade der Kriegsbrauchbarkeit ihrer Luft- 
flotten. Auf diese Weise wird ein vollig sachwidriger Gedanke 
zur Wirkung gebracht, weil die technischen Anforderungen an ein 
Kriegsflugzeug denen zum grofen Teil geradezu widersprechen, 
die an ein Verkehrsflugzeug zu stellen sind. Solange politische 
Nebenabsichten dieser Art noch so stark sind wie heute, fehlt 


2) Protokoll der vom 28. bis 30. Januar 1918 in Budapest  statt- 
gefundenen zwischenverbandlichen Tagung zur Vorbereitung eines einhcit- 
lichen Luftverkehrsrechtes. Budapest 1918. 
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der verbindende Wille in den beteiligten Rechtsgemeinschaften. 
Damit entfallt die wichtigste Grundlage fiir planmaBige Arbeit an 
einem inhaltlich gleichen Weltrecht. Aber es ist doch schon jetzt 
vorauszusehen, daB gerade auf dem Gebiete des Luftverkehrs die 
Dinge friiher fiir eine rein sachliche Behandlung reif sein werden 
als anderwarts. Uberall, wo die tatsichlichen Trager des Luit- 
verkehrsgedankens aus den verschiedenen Lagern zusammen- 
kommen, bewirkt die Macht der gleichgerichteten Interessen, daB 
jene wesentlich politischen Momente zum Range peinlicher Hinder- 
nisse herabsinken. Daraus erwachst der deutschen Rechtswissen- 
schaft eine wichtige Aufgabe, die sie in engem Zusammenhang mit 
den deutschen Pionieren des Luftverkehrs zu lésen hat: die ziel- 
bewuBte Vorbereitung auf den Augenblick, in dem es an der Zeit 
sein wird, den deutschen Einflu8® bei der Ausgestaltung des kommen- 
den Weltluftrechtes geltend zu machen. Eine solche Arbeit hat 
um so mehr Aussicht auf Erfolg, als nach alter Erfahrung in der- 
artigen Anlassen nicht lediglich die politische Macht, sondern 
mindestens ebensosehr die geistige Fiihrerschaft den Ausschlag 
gibt. In dieser Beziehung aber wird die deutsche Rechtswissen- 
schaft keine Anstrengung scheuen diirfen, um sich der deutschen 
Technik des Luftverkehrs und Flugzeugbaus gleichwertig an die Seite 
zu stellen. Hier sind bereits Fiihrerstellungen erreicht, und wir diirfen 
das Vertrauen haben, daB sie gehalten werden. Wenn die Rechts- 
wissenschaft in die gleiche Linie einriickt, diirfte das Weltrecht des 
Luftverkehrs voraussichtlich maBgebend von deutscher Mitarbeit 
beeinfluBt werden. Dazu gehort vor allem, daB unter wissenschaft- 
lichen Gesichtspunkten das juristische und praktische Material aller 
Lander gesammelt und laufend verarbeitet wird. Das kann man 
gegenwartig noch einrichten, wenn der sowieso erforderliche enge 
AnschluB an diejenigen Stellen gefunden wird, die bei uns Luft- 
verkehr und Flugzeugbau betreiben oder foérdern. Aber die Zeit 
drangt. Wenn zu spat begonnen wird, méchte das Material allzu 
sehr angeschwollen und auch aus Kostenriicksichten nicht mehr in 
der erforderlichen Vollstandigkeit erreichbar sein. 

Schon bevor eine solche Tatigkeit international zur Auswirkung 
kommt, wiirde sie der innerdeutschen Gesetzgebung eine 
sehr notwendige Stiitze bieten kénnen. Zwar haben die zustandigen 
Behérden, insbesondere das Reichsluftamt, nach Moglich- 
keit erreichbares Material gesammelt und beriicksichtigt. Aber es 
ist selbstverstandlich, daB die noch so guten Leistungen einer Ver- 
waltungsbehorde nicht geeignet sind, die Arbeit der Wissenschaft 
zu iibernehmen oder zu ersetzen. Das gilt nicht nur fiir die Bereit- 
stellung auslindischen Materials, sondern auch fiir die Klarung der 
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recht komplexen Fragen, die aus der Rechts- und Interessenlage 
innerhalb der deutschen Grenzen sich ergeben. 

Unsere Gesetzgebung hat bereits durch das Luftverkehrs- 
gesetz vom 1. August 1922 eine sehr wichtige luftrechtliche Grund- 
lage geschaffen*). Aus diesem Gesetz ist bisher der zweite AbD- 
schnitt (§§ 19—30) in Kraft getreten (§ 34). Er handelt von der 
zivilrechtlichen Haftung fiir Luftverkehrsschaden und 
bietet in vieler Beziehung neben dem wissenschaftlichen Interesse 
auch Belege fiir meine Bemerkungen wegen der Notwendigkeit 
wissenschaftlicher Vor- und Mitarbeit auf diesem Gebiet. Grund- 
sdtzlich belastet das Gesetz mit der zivilrechtlichen Haftung fiir Un- 
falle beim Betriebe eines Luftfahrzeugs den ,,Halter des Fahrzeugs™. 
Es kennt keinerlei Exkulpation, auch nicht die durch hdéhere Ge- 
walt, sondern beriicksichtigt nur mitwirkendes Verschulden des Ver- 
letzten (§§ 19, 20). Ob eine derartige Regelung materiell das 
Richtige trifft, bleibe zunachst unerOdrtert. Aber es fallt sofort auf, 
daB diese Haftung nicht nur gegeniiber unbeteiligten Dritten besteht, 
sondern auch gegeniiber den Vertragsgegnern des Unternehmers, 
also seinen Angestellten, Fluggasten usw.-Damit tritt die Frage auf 
den Plan, ob die Haftung abdingbar sei oder nicht. Kann also 
z. B. eine Flugverkehrsgesellschaft, genau wie es die Gastwirte jetzt 
mit Riicksicht auf den § 701 BGB. zu machen pflegen, sich durch 
Formularunterschrift ihrer Angestellten und Fluggaste vor dieser ge- 
setzlichen Haftung schiitzen*)? Das Gesetz hat diese Méglichkeit 
weder bejahend noch verneinend entschieden. Es hat sie aber an- 
scheinend auch gar nicht bedacht. Sonst hatte wohl der § 29, der 
von der Haftpflichtversicherung bzw. Sicherheitsleistung der Unter- 
nehmer wegen kiinftiger derartiger Anspriiche handelt, ihrer teil- 
weisen Abdingbarkeit irgendwie Erwéhnung getan. Es lat sich 
nicht verkennen, daf die Abdingbarkeit in der Praxis zu einer er- 
heblichen Herabsetzung des vom Gesetz formulierten Haftungs- 
umfanges fiihren mu8. Jeder Flugzeughalter wird von ihr den um- 
fassendsten Gebrauch machen. Es ware dann wohl besser gewesen, 
wenn das Gesetz die Haftung von vornherein auf die Schadigung 
unbeteiligter Dritter beschraénkt hatte. Beziiglich der betriebs- 
tatigen Personen, der Fluggéste usw. kommt sonst weiter nichts 
dabei heraus, als iiberfliissige Ausgaben an Papier- und Druck- 
kosten, die in der Endwirkung lediglich den Flug verteuern. Nun 
weist aber das Gesetz (§ 30) die Anspriiche aus der Haftung aus- 
driicklich vor die biirgerlichen Gerichte und erkennt sie damit selbst 


8) Kurzer Kommentar von Bredow und Miller, Carl Heymann, 
Berlin 1922. 


*) Beiahend Bredow-Miiller, zu § 19, Anm. Ila, 1; S. 234. 
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als biirgerlich-rechtliche an, also als solche, die mangels abweichen- 
der Bestimmungen nach allgemeinen Grundsdtzen abdingbar sind. 
Demgegeniiber diirfte es kaum zuldssig sein, mit Riicksicht auf un- 
ausgesprochene Absichten oder Voraussetzungen ,,des Gesetzgebers‘ 

ihre Unabdingbarkeit zu behaupten. Hier muB doch auch eine Er- 
wagung Platz finden, die m. E. schon bei der Abfassung des Ge- 
Setzes hatte durchschlagen sollen: daB namlich niemand gezwungen 
wird, sich mit Luftfahrzeugen zu beschaftigen oder sich ihnen an- 
zuvertrauen. Wer das aber freiwillig tut, kann gerechterweise 
nicht verlangen, daB die pekuniaren Lasten aus einem etwaigen Un- 
fall auf den Luftfahrzeughalter abgeschoben werden*®). Es koénnte 
daran gedacht werden, ob nicht die Verwaltungsbehérden vermittels 
der durch § 11 des Gesetzes statuierten Konzessionspflicht der Luft- 
fahrtunternehmen und Luftfahrtveranstaltungen hier einen Druck aus- 
zuiiben verm6chten. Jedoch ware hiergegen das Verwaltungsstreit- 
verfahren bzw. der Rekurs gema8 § 18 des Gesetzes einzuleiten. 
Es mu8B angenommen werden, daB die Abdingung der Haftungs- 
anspriiche auch dann nicht zur Versagung oder Entziehung der Kon- 
zession fiihren kann, wenn sie systematisch und ausnahmslos durch- 
gefiihrt wird. Denn mangels einer gesetzlichen Vorschrift ist die 
Verwaltungsbehoérde offenbar nicht befugt, in die freie Privatrechts- 
sphare der Beteiligten einzugreifen. Daf aber solche Fragen, wie 
die der Abdingbarkeit der Haftungsanspriiche, iiberhaupt auftauchen 
k6nnen, begriindet an. sich schon eine recht harte Kritik an der 
wissenschaftlichen Vorarbeit, die fiir dieses Gesetz geleistet worden 
ist. Um so mehr, als offensichtlich weder ihre Bejahung noch ihre 
Verneinung zu befriedigenden Ergebnissen fiihren. Denn die Be- 
jahung ist zwar materiell richtig, offenbart aber in ihren praktischen 
Folgen starke Unzulanglichkeiten des Gesetzes; die Verneinung da- 
gegen ware materiell verkehrt und ein formal-juristischer Fehler, 
aber sie wiirde das Gesetz als solches weniger mangelhaft er- 
scheinen lassen. 

Mit dieser Angelegenheit hangt eine weitere Frage zusammen, 
die unbeachtet gelasen ist und fiir die eine Antwort unbedingt 
hatte bereitgehalten werden miissen. Das ist die Frage nach 
der Unfallversicherung des Luftverkehrspersonals. Daf 
Luftverkehrsbetriebe nach der allgemeinen Tendenz der reichs- 
gesetzlichen Unfallversicherung in diese einzubeziehen sind, kann 
nicht ernstlich bezweifelt werden. Aber die RVO. hat den maB- 
gebenden § 537 leider als ,,Katalog‘‘ ausgebildet. Er bietet zwei 
Stellen, in die sich ein Luftverkehrsunternehmen zur Not einordnen 


5) Vgl. Schreiber in Recht und Wirtschaft, 11. Jahrg., S. 688 ff. 
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laBt: die Ziffer 7: ,,das Halten von anderen Fahrzeugen als Wasser- 
fahrzeugen, wenn sie durch elementare oder tierische Kraft bewegt 
werden“, und die Ziffer 10: ,,Betriebe zur Beforderung von Per- 
sonen oder Giitern — —, wenn sie mit einem kaufmannischen Unter- 
nehmen verbunden sind, das iiber den Umfang des Kleinbetriebs 
hinausgeht.‘‘ Aber jene Gesetzesstellen passen eben nur notdiirftig. 
Denn sie stammen aus 1911, teilweise sogar schon aus 1900, also aus 
einer Zeit, zu der noch niemand an Luftverkehr ernstlich dachte. 
Die Ziffer 7 meint, wie §§ 629 Abs. 2, 836 RVO. klar ergeben, ein- 
fach die nicht gewerbsmaBige Haltung von solchen Fahrzeugen, die 
z. B. im Fuhrwerksbetrieb, Speditionsbetrieb oder in der Binnen- 
schiffahrt gewerbsmafig gehalten werden, als Luxusautomobile, 
Luxusfuhrwerke usw. Sie fallt also bei naéherem Besicht fiir die 
Erfassung der Luftverkehrsunternehmen géanzlich aus. So bleibt 
allein die Ziffer 10, bei der man es belassen k6nnte, wenn iiber- 
haupt die ndtige Vorsorge fiir diesen Zweig der Unfallversicherung 
getroffen ware. Es fehlt aber leider an einem geeigneten Versiche- 
rungstrager! GrofSe Luftverkehrslinien, die von einer Flugzeug- 
fabrik beherrscht werden, sind auf diese Weise in der Tat bei der 
»Berufsgenossenschaft fiir Feinmechnik und Elektrotechnik“ unter- 
gekommen, offenbar in einer etwas gezwungenen Anwendung des 
§ 631 Abs. 1 RVO., der Nebenbetriebe der Berufsgenossenschaft des 
Hauptbetriebes zuweist. AuBerdem mu bedacht werden, da die 
notigen Unterlagen fiir die Zuweisung des Luftverkehrs in eine 
Gefahrklasse (§ 708 RVO.) und damit fiir die Abstufung der Bei- 
trége ganz fehlen. Denn eine sachgemaBe Gefahrklassen-Einteilung 
konnte nur auf Grund breiter, statistisch zuverlassig erfaBter Ver- 
kehrserfahrung stattfinden; sie mii®te, 4hnlich wie das in der See- 
fahrt geschieht, die Sicherheitsgrade der verschiedenen Typen von 
Luftfahrzeugen und der vorhandenen Flugstrecken ergriinden. Eine 
derartige Statistik ware bald zu beschaffen, wenn die Behorden den 
notigen Druck in dieser Richtung ausiibten. Vorladufig aber fehlt 
Sie noch, und jede Zuweisung des Luftverkehrsunternehmens in eine 
bestimmte Gefahrklasse ist daher mehr oder weniger willkiirlich. 
Ganz abgesehen davon, daf die technische Neuerscheinung des Luft- 
verkehrs wieder einmal den Gegenbeweis gegen die Zuldssigkeit 
solcher ,,Katalogparagraphen“ bietet, wie der § 537 RVO. einer ist, 
hatte bei Gelegenheit des Erlasses des Luftverkehrsgesetzes eine 
sachgemaBe Regelung der Unfallversicherung der im Luftverkehr 
betriebstatigen Personen also auch aus anderen Griinden nicht unter- 
bleiben diirfen. Dies um so weniger, als die allein diskutable 
Ziffer 10 des § 537 ,,kaufmannische Unternehmen“ verlangt, also ein 
gemeinniitziges, etwa staatliches Unternehmen ausschlieBt, und 


Schreiber, Probleme des Luftverkehrsrechts 387 


auerdem voraussetzt, daB das Unternehmen ,,iiber den Umfang des 
Kleinbetriebs hinausgeht“. Demnach ist auch durch diese Bestim- 
mung nicht eingeordnet der aus der Praxis mir tatsachlich bekannte 
Fall, daB ein ehemaliger Kriegsflieger mit drei Flugzeugen und ganz 
geringem Personal als sein eigener Pilot den taglichen Flugdienst 
zwischen zwei Staédten versieht; oder der Fall, da8® gelegentlich 
einer Messe, eines Sportfestes oder aus anderem AnlaB ein Schau- 
fliegen veranstaltet wird. Wie vollig fremd aber die Bearbeiter 
und Verfasser des Luftverkehrsgesetzes der Sozialversicherung 
gegeniibergestanden haben, ergibt sich aus der Tatsache, daB der 
beriihmte § 898 RVO. jetzt zur Quelle der gré8ten Verlegenheiten 
wird. Hier wird die Haftung des Unternehmers gegeniiber Ver- 
Sicherten ,nach anderen gesetzlichen Vorschriften“ zum Schaden- 
ersatz aus versichertem Unfall beschrankt, und zwar besteht sie 
nur, wenn strafgerichtlich festgestellt worden ist, daB der Unter- 
nehmer den Unfall vorsatzlich herbeigefiihrt hat. Die Frage, ob 
diese Bestimmung auch auf die Schuldner der Anspriiche aus 
§§ 19 ff. des Luftverkehrsgesetzes zutrifft, ist in diesem Gesetz iiber- 
gangen und wird heute von den nachstbeteiligten Behdrden, Reichs- 
arbeitsministerium und Reichsverkehrsministerium, in entgegen- 
gesetztem Sinne beantwortet! 

Gegeniiber so offenbarer Liickenhaftigkeit des Bestandes an ge- 
setztem Recht versagt natiirlich das iibliche Arsenal der Auslegungs- 
mittel. Der Richter mu8B nach bestem Wissen eingreifen, bis der 
Gesetzgebungsapparat die versehentlich gelassenen Liicken aus- 
fiillt. Meines Erachtens ist die Versicherungspflicht in der Unfall- 
versicherung fiir die Luftfahrtbetriebe heute bereits zu bejahen. Denn 
ihre Verneinung wiirde gegen den Geist der RVO. geradezu ver- 
stoBen. Aber es ist zu verlangen, daB8 mit Beschleunigung die 
nétigen organisatorischen Einrichtungen getroffen werden, und daB 
die RVO. insbesondere im § 537 entsprechend ergdnzt wird. Von 
dieser Grundlage aus muB8 dann auch der § 898 RVO. auf den Luft- 
verkehrsunternehmer Anwendung finden. Denn die ratio legis 
dieser Bestimmung, daB namlich der Unternehmer die Kosten der 
Unfallversicherung allein tragt und deshalb von zivilrechtlicher 
Haftung in weitem Umfange frei bleiben soll, trifft auch auf ihn zu. 
Dieser Ansicht kann auch nicht etwa entgegengehalten werden, da8 
eine solche Anwendung des § 898 RVO. die besonderen Absichten 
des Luftverkehrsgesetzes stéren wiirde, und daf daher diesem 
letzteren Gesetze, als der jiingeren lex specialis, der Vorrang zu- 
komme. Einer solchen Beweisfiihrung wird vollends der Boden 
entzogen, nachdem die Ersatzanspriiche des Luftverkehrsgesetzes 
als einfach abdingbare Anspriiche biirgerlichen Rechts erkannt 
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worden sind, die demnach nicht den Vorzug sozialrechtlicher Be- 
stimmungen fiir sich geltend machen k6nnen. 

Vom rechtspsychologischen Standpunkt aus ist es 
sehr interessant, daB das Luftverkehrsgesetz iiberhaupt den Ver- 
such macht, die Frage der Betriebsgefahr durch alleinige Uber- 
walzung auf den Flugzeughalter zu lo6sen. Soweit diese Losung un- 
beteiligte Dritte betrifft, leuchtet sie wenigstens einigermafen ein. 
Sie laBt freilich die vorsichtigen Erwagungen, die noch Zitel- 
mann iiber solche Fragen anstellte*), ganz unbeachtet. Sie kann 
aber fiir sich anfiihren, daB einerseits das Offentliche Gefahrsmoment 
bei entwickeltem Luftverkehr sich doch dem des Eisenbahn- oder 
Automobilverkehrs erheblich nahert, und daB® andererseits gerade 
diese Haftung fiir die Unternehmer durchaus tragbar ist. Denn es hat 
sich gezeigt, daB Schddigungen Dritter recht selten sind. Auferdem 
vermag hier eine geeignete Organisation der Verkehrsabwicklung 
sehr viel zu verhiiten. Diese aber einzurichten, ist Sache der Luft- 
verkehrsunternehmer und soll ihnen durch die Haftung nahegelegt 
werden. Beziiglich der Fluginteressenten aber fordert das Gesetz 
doch sehr stark den Vergleich mit dem Seerecht und der dort ge- 
fundenen Loésung heraus, auf den auch bereits Zitelmann’) 
aufmerksam machte. Hier wie dort findet sich die freiwillig ein- 
gegangene Gefahrengemeinschaft vieler Interessenten, unter denen 
der Halter des Luftfahrzeugs durchaus die dem Reeder analoge Rolle 
spielt. Das Seerecht aber ging den Weg, aus dem gemeinsamen 
Eintritt in die Gefahrengemeinschaft auch auf eine gemeinsame 
Ubernahme, bei groBer Havarie sogar auf genossenschaftsdhnliche 
Tragung der Gefahr zu schliefen. Auferdem erleichtert es den Be- 
teiligten in weitem Umfange das Risiko durch Beschrankung der 
Haftung auf die gefaéhrdeten Werte. Wenn man nun schon vom 
biirgerlichen Recht abweichen wollte, hatte es dann nicht im Grunde 
ndher gelegen, dem Seerecht analoge Ldésungen zu suchen, anstatt 
einfach alles dem Flugzeughalter zu iiberbiirden? Man hat, wie mir 
erlauternd miindlich mitgeteilt worden ist, mit dieser scharfen 
Haftung den jungen Luftverkehrslinien Publikum zufiihren, ihnen 
also helfen und auf die angeblich verdngstigten Interessenten be- 
ruhigend einwirken wollen. Diese Erwagung ist an sich schon einer 
naheren Beleuchtung wert. Soweit sie befiirchteten Sachschaden an- 
geht, konnte man es ebensogut den Unternehmern oder Interessenten 
iiberlassen, sich durch Versicherungen einzudecken. Das ist eine 
reine Kostenfrage, die sich nicht wesentlich anders stellt, wenn jetzt 
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der Unternehmer das Risiko decken muB und sich das entsprechend 
bezahlen 14Bt. Der Frachtflug wird eben um die Pramie verteuert. 
Was aber den Gesundheits- und Lebensschaden angeht: glaubt 
irgend jemand denn wirklich, daB sich ein Fluggast bei Antritt des 
Fluges durch die Aussicht auf materiellen Ersatz fiir den Fall seines 
Todes oder umfangreicher Knochenbriiche ernstlich getréstet fiihlt? 
Es ist ein Gliick, daB ein so jammervoller Materialismus durch die 
praktische Erfahrung bereits widerlegt war, als das. Gesetz erlassen 
wurde. In der Tat haben namlich unsere Luftverkehrsunternehmer 
zu Anfang ihren Fluggasten Gelegenheit gegeben, sich bei Antritt 
des Fluges ausreichend zu versichern. Sie sind davon wieder ab- 
gekommen, weil sich erwies, daB sie damit die Interessenten eher 
abschreckten als ermutigten. Die Sache liegt eben so, daB der- 
jenige, der sich dem Luftfahrzeug anvertraut, einfach so viel Mut 
hat, daB er gar nicht mit der Gefahr rechnet, oder ein so starkes 
Interesse, daB er sie mit in den Kauf nimmt. In der Tat ist die 
Gefahr auch sehr gering, wenn geeignetes Material verwandt wird 
und der Verkehrsdienst sachgema8B organisiert ist. Die Verhaltnis- 
zahl der tadelfrei durchgefiihrten Fliige bessert sich von einem Jahr 
zum andern und liegt bei Unternehmungen, die den zu stellenden 
Anforderungen entsprechen, bereits heute iiber 97 Prozent. Und 
dabei enthalten die restlichen 3 Proz. noch zum weitaus gr6Bten Teil 
solche Luftreisen, die unvollendet abgebrochen werden muBten, 
ohne daf der geringste Schaden entstanden war. Eine Linie, deren 
Statistik mir gerade vorliegt, hatte in der Flugsaison 1922 bei Ein- 
satz von 15 Flugzeugen mit insgesamt ca. 171000 km Flugleistung 
fast 2400 Passagiere beférdert, an 6000 kg Post und 40000 kg 
Fracht. Diese Zahlen verteilten sich auf 969 Fliige in den Monaten 
Mai bis September. Es kam ein einziger Personenschaden vor, 
und auch dieser wire vermieden worden, wenn der Betroffene 
nicht ganz leichtsinnigerweise die Vorschriften fiir Fluggaste un- 
beachtet gelassen hatte. Die ganze Erwagung, die zu der frag- 
lichen Bestimmung gefiihrt hat, ist also in sich verfehlt. Aber auch 
ohne sie er6ffnet die vom Gesetz beliebte Lésung einen Blick in die 
Psyche gegenwartigen Rechtsempfindens, der im Vergleich zum 
Seerecht nicht eben erfreuliche Ergebnisse zeitigt. Im Seerecht 
nimmt die Gefahr auf sich, wer sie freiwillig eingegangen ist; unter 
Umstinden teilt er sie genossenschaftlich mit denen, die sich mit 
verbundenen Interessen in die gleiche Gefahr begaben. Die Allge- 
meinheit bekundet ihren Anteil an dem Unternehmen, indem sie 
das Risiko fast ausschlieBlich auf die gefahrdeten Werte beschrankt. 
Im neuen deutschen Luftrecht aber suchen alle Beteiligten nach 
einem, dem man mit einem Schein von Gerechtigkeit das ganze 
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Risiko allein aufbiirden kénnte; und auch die Allgemeinheit will 
nichts damit zu tun haben, sondern wahrt sich gegen jede Hinein- 
ziehung in so exorbitante Dinge, indem sie wiederum die Gefahr 
abwilzt. So erscheint die seerechtliche Regelung als das Recht 
einer Gemeinschaft, die mutvoll gefahrliche Dinge zu unternehmen 
weiB, um ihres gemeinen Nutzens willen, als Ausflu8 einer Ge- 
sinnung, die bereit ist, im geeigneten Fall eine Gefahr gu _be- 
jahen; das Luftrecht aber legalisiert die allgemeine Flucht vor 
der Gefahr und beantwortet den Mut des Unternehmers mit der 
Last der Haftung. Da8B diese gemadB § 23 zahlenmdBig begrenzt 
wird, dndert nichts an dem _rechtspsychologischen Wesen der 
Regelung. Es la4Bt sich nicht leugnen, daB in ihr eine etwas weiner- 
liche Kleinbiirgerlichkeit sich ausspricht, die gegen die starken 
Grundténe des Seerechts unangenehm absticht. Dieser Unterschied 
l4Bt sich auch nicht etwa durch den Hinweis rechtfertigen, daB die 
Luftfahrt heute doch noch wesentlich gefahrlicher sei, als die See- 
fahrt, und daB der Grad dieser Gefahrlichkeit zum sehr grofen Teil 
von der Vorsicht abhange, die der Unternehmer anwende; man 
miisse ihm deshalb jede Vorsicht durch den Gedanken an sein 
eigenes Risiko nahelegen. Denn jeder, der die Dinge kennt, weiB 
genau, daB auch ohne solche Haftung die Ausschaltung jeglicher 
Unfallméglichkeit Konstrukteure wie Luftfahrtunternehmer in aller- 
erster Linie dauernd beschaftigt. Wer Luftlinien benutzt, will und 
mu8 Zeit sparen. Dafiir allein bezahlt er die ziemlich hohen Kosten 
der Luftreise fiir sich, sein Gut oder seine Post. Es gibt zwar auch 
Fluggdste, die nur einmal ,,einen Flug erleben‘ wollen; aber sie 
spielen natiirlich fiir die Kalkulation einer ernsthaften Strecke keine 
Rolle. Daraus ergibt sich klar, daB auf einige Dauer nur solche 
Luftlinien Interessenten finden werden, also wirtschaftlich existieren 
konnen, die praktisch fiir Zeitersparnis Gewahr bieten. Und zwar 
mu8 diese Sicherheit so weit gehen, daB® auf Anschlu8 an bestimmte, 
planmaBige Eisenbahn- oder Schiffsverbindungen zur Weiterreise 
vom Zielhafen der Luftfahrt aus mit Bestimmtheit gerechnet werden 
kann. Mit anderen Worten: die ganze Existenz des Luftverkehrs- 
mannes hangt von der Zuverlassigkeit seiner Strecken ab. Es be- 
darf in dieser Richtung keines weiteren Ansporns. 

An dieser Stelle mag eine andere Frage eingeschaltet werden, 
weil sie zu einer Gesetzeskritik Veranlassung gibt, wie sie vorhin 
am § 537 RVO. geiibt wurde. Es ist die Frage nach der Kauf- 
mannseigenschaft des Luftverkehrsunternehmers. Diese 
wird von Ehrenberg’) in Anwendung von HGB. § 1 Abs. 2 
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Ziff. 5 bejaht. Nun ist aber der § 1 Abs. 2 HGB. ein dhnlicher 
Katalogparagraph, wie der § 537 RVO. An ihm ist auch schon 
wiederholt berechtigte Kritik geiibt worden. Sie ist anla8lich der 
Erscheinung des Luftverkehrsunternehmers zu erneuern und ganz 
grundsatzlich zu fassen. Es muf zunachst allgemein gesagt werden, 
da8 das gesetzestechnische Prinzip der Katalogisierung an sich 
mangelhaft ist, indem es an Stelle der dem Katalog zugrunde liegen- 
den Merkmale sich mit Beispielen begniigt. Von der mehr oder 
weniger gegliickten Vollstandigkeit dieser Beispiele hangt dann zu- 
nachst die Wirkung des Gesetzes ab. Sie muB aber notwendig 
unter jeder Verdnderung der Verhialtnisse leiden, die auch einen 
guten Katalog stets veralten l48t. Aufgabe wissenschaftlicher 
Arbeit ist es, aus Beispielen, wie sie die Welt der Erscheinungen 
ausschlieBlich bietet, die kennzeichnenden Sammelmerkmale _ fiir 
diese oder jene Gruppierung herauszustellen und scharf zu formu- 
lieren. Deshalb begriindet jeder Katalog in einem Gesetz den Ver- 
dacht, da8 hier die wissenschaftliche Durcharbeitung der Materie 
bei der Abfassung des Gesetzes im Riickstande war. Der Katalog 
des § 1 Abs. 2 HGB. hat nun aber nicht nur die Mangel einer der- 
artigen Technik iiberhaupt, er ist ferner nicht nur veraltet, sondern 
er ist in der Anlage héchst mangelhaft. Denn er versucht eine Ab- 
grenzung nach dem Gegenstande des Unternehmens. Es ist 
aber ein von vornherein verfehlter Gedanke, den Kaufmann vom 
Nicht-Kaufmann iiberhaupt nach diesem Merkmal unterscheiden zu 
wollen. Denn die gegenstandlichen Moglichkeiten kaufmannischer 
Betatigung sind im Grundsatz unbegrenzt und unterliegen durch die 
Findigkeit der Erwerbsuchenden, verbunden mit dem Wechsel des 
Bedarfs, unaufhoérlicher Veranderung. Jeder Katalog kaufmanni- 
scher Unternehmen, der nach dem Gegenstande klassifiziert, ist des- 
halb dazu verurteilt, von vornherein willkiirlich und unvollstandig 
zu werden und die aus diesen Eigenschaften entspringenden Nach- 
teile von Jahr zu Jahr deutlicher zu offenbaren. Dagegen finden 
sich alle kaufmannischen Unternehmungen durch die kaufmannische 
Betriebsart in zweifelloser Weise gekennzeichnet und von 
jedem anderen Unternehmen gewerblicher Art unterschieden. Hier 
allein darf die Gesetzgebung deshalb die Stiitze fiir die materielle 
Unterscheidung suchen, und hier sucht sie auch in durchaus gliick- 
licher Formulierung der § 2HGB. Aus diesem Grunde besteht keine 
Veranlassung, den Wirkungskreis des § 1 Abs. 2 durch analoge An- 
wendung oder ausdehnende Interpretation zu erweitern. Vielmehr 
deckt der § 2 jedes Bediirfnis auf das beste. Die Kaufmannseigen- 
schaft der Luftverkehrsunternehmer ist also allein nach § 2 HGB. zu 
beurteilen, da der Katalog in § 1 Abs. 2 ihrer begreiflicherweise 
26 * 
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nicht Erwahnung tut. Das will sagen: der Luftverkehrsunternehmer 
ist nur dann Kaufmann, wenn sein Betrieb nach Art und Umfang 
kaufmannischer Einrichtungen bedarf und wenn er in das Handels- 
register eingetragen ist. 

Wihrend das Luftverkehrsgesetz in der Haftungsfrage ganz von 
dem Gesetz iiber den Verkehr mit Kraftfahrzeugen ausgeht und die 
naheliegenden Parallelen zum Seerecht beiseite schiebt, wird es 
doch in anderen Abschnitten durch die Natur der Dinge sehr stark 
zum Seerecht hiniibergetrieben. Das ist z. B. der Fall im § 2, der 
ganz dem § 2 des Flaggengesetzes nachgebildet ist und von der 
Eintragung in die Luftfahrzeugrolle und dem deutschen 
Hoheitszeichen spricht. Wie weit diese Bestimmungen nun 
wirklich, wie Bredow-Miiller®) wollen, eine Regelung der 
Staatshoheit iiber das fliegende Luftfahrzeug enthalten, wird abge- 
wartet werden miissen. Man kann allerdings sagen, daB die Staats- 
hoheit in der Luftschicht iiber dem eigenen Staatsgebiet heute an- 
erkannter Satz ist. Aber es besteht die Tatsache, daB diese Hoheit 
vorlaufig nur in so engen Grenzen ausgeiibt werden kann, daB ein 
Flugzeug in gewissen Hohen nicht mehr erreicht wird. Es ist durch- 
aus denkbar, daB hieraus sich Grenzen der Staatshoheit aus dem 
Gesichtspunkt mangelnden Interesses herausbilden werden, wie das 
im Gebiete des Privateigentums langst geschah. Die Analogie muf 
freilich sehr vorsichtig gehandhabt werden, aber sie ist doch immer- 
hin verwertbar. Hier liegen eine ganze Reihe nicht einfacher 
Fragen, die von publizistischer Seite in internationaler Zusammen- 
arbeit gelést werden miissen. Daf aber das Luftverkehrsgesetz 
in § 2 Abs. 3 nicht mit klaren Worten von einem Recht zur Fiih- 
rung des deutschen Hoheitszeichens spricht, sondern nur von einer 
Pflicht, ist zu bemangeln. Diese Abweichung vom Flaggengesetz 
enthalt schon rein formal einen Riickschritt. Das Flaggen,,recht* 
setzt voraus, daf8 der Berechtigte selbstverstandlich und mit Stolz 
die deutsche Flagge zeigen wird. Die ,,Pflicht‘’ bekennt sich zur 
Befiirchtung eines entgegengesetzten Verhaltens. Das ist um so 
bedauerlicher, als tatsachlich fiir solche Zweifel zum Gliick keinerlei 
Grund vorliegt. Das Verhalten unserer Piloten in allen Erdteilen 
und ihre groBen Erfolge gehéren zu den erfreulichsten Erscheinungen 
seit dem Verlust des Krieges! Aber wenn man schon glaubte, eine 
Pflicht gesetzlich aufstellen zu miissen, so diirfte doch das Recht 
nicht fehlen. Denn das Gesetz gibt, so wie es ist, zu Unklarheiten 
Anlaf, die bei ausreichender Beriicksichtigung des Gesichtspunktes 
vom Flaggen,,recht vermieden worden waren. Man wird aller- 
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dings aus dem Gesetz ohne weiteres schlieBen diirfen, daB im inner- 
deutschen Verkehr nur die zur Fiihrung des deutschen Hoheits- 
zeichens verpflichteten Luftfahrzeuge hierzu auch berechtigt sind. 
Denn das Hoheitszeichen soll ja das auBerlich erkennbare Zeugnis 
fiir deutsche Zulassung und deutsche Nationalitit (§ 2 Abs. 2) bilden. 
Aber es besteht die Tatsache, da8 nicht selten deutsche Luftfahr- 
geuge ausschlieBlich im Auslande verkehren. Es sei z. B. erinnert 
an die durch die Tagespresse bekanntgewordene Expedition mit 
zwei Junkers-Limousinen nach Westindien, Zentral- und Siid- 
amerika. Es ist allerdings bisher zu beobachten, da fiir dauernde 
Zwecke meist in den fremden Staaten nationale Gesellschaften ge- 
bildet werden, die dann die betreffenden Luftfahrzeuge erwerben. 
Diese verlieren dadurch die deutsche Staatsangehorigkeit und er- 
werben die Staatsangehdrigkeit des neuen Heimatlandes. So ge- 
schah es etwa bei der Compania Colombo Alemana de Transportes 
Aereos in Kolumbien, die dort seit mehr als zwei Jahren einen 
regelmaBigen und viel benutzten Streckendienst versieht. Aber es 
liegt nicht nur im Interesse der deutschen Flugzeugindustrie, sondern 
des deutschen Namens iiberhaupt, daB wir in der Lage sind, unter 
eigener Flagge unsere Luftfahrzeuge im Auslande voriibergehend 
oder dauernd zu stationieren. Diesen wichtigen Fall iibersieht das 
neue Gesetz. Denn es setzt fiir Zulassung, Eintragung und Hoheits- 
zeichen die Absicht voraus, mindestens auch im Reichsgebiet zu 
fliegen. Es ist nun zweifellos, daB solche Flugzeuge, die nur aufer- 
halb des Reichsgebietes eingesetzt werden sollen, nach dem Gesetz 
nicht verpflichtet sind, Zulassung und Eintragung zu begehren 
und das Hoheitszeichen zu fiihren. Auch wird man ohne weiteres 
anerkennen miissen, daB sie ohne jene Voraussetzungen nicht das 
Recht zur Fiihrung unseres Hoheitszeichens haben. Denn sonst 
wiirde dieses gefiihrt werden, ohne zugleich das deutsche, amtliche 
Zeugnis iiber die Reichsangehérigkeit und die deutsche Zulassung 
zu enthalten. Dagegen bleibt die Frage offen, ob auch in diesen 
Fallen Zulassung und Eintragung begehrt werden kann und ob da- 
mit Recht und Pflicht zur Fiihrung des deutschen Hoheitszeichens 
entstehen. Immerhin diirfte aus dem Sinn des Gesetzes, aus der 
Analogie zum Flaggengesetz und aus der sachlichen Notwendigkeit 
diese Frage zu bejahen sein. Es ist jedoch dringend zu wiinschen, 
daB hieriiber zweifellose Klarheit geschaffen wird. Das konnte 
durch die Ausfiihrungsverordnung geschehen, die auf Grund der 
§§ 2 Abs. 2 Satz 2, 17 Ziff. 2 des Luftverkehrsgesetzes demnachst 
zu erwarten ist. Es ware nur notig, daB diese Verordnung auch 
fiir derartige Falle Vorsorge trafe. 

Mehr vorbereitend beriihrt das Gesetz eine weitere Analogie 
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zum Seerecht, indem es in § 4 den Begriff des Luftfahrzeug- 
fiihrers bringt. Dieser Ansatz ist weiteren Ausbaues fahig und 
bediirftig. Genau wie das Schiff in der See ist das Flugzeug in der 
Luft fern von fremder Einwirkung der Leitung des allein sach- 
kundigen Fiihrers anvertraut, ist es von Gefahren umgeben und um- 
schlieBt es seine Insassen und seine Ladung mit einer Gefahren- 
gemeinschaft. Noch starker als auf See besteht sogar hier die Not- 
wendigkeit, einen Einzelnen mit der vollen Verantwortung fiir alle 
erforderlichen Ma8nahmen zu belasten, ihm aber auch die Macht zu 
ihrer Durchfiihrung anzuvertrauen. Die gegenwartig im Reich ver- 
kehrenden Flugzeuge haben allerdings meist nur einen Piloten an 
Bord, der alle diese Funktionen ausiiben muB. Aber es ist zweifel- 
los, daB das bald anders werden wird. Die Grofflugzeuge fiir den 
Dienst nach Ubersee oder fiir weite Landstrecken werden bereits 
einen komplizierten Personalapparat mitfiihren, der ganz wie eine 
Schiffsmannschaft organisiert sein wird. Hier sind dann Flugzeug- 
fiihrer und Pilot nicht mehr eine Person, sondern die Rollen ver- 
teilen sich. Deshalb mu8 der verantwortliche Flugzeugfiihrer mit 
Polizeigewalt ausgestatteter Dienstvorgesetzter der iibrigen Mann- 
schaft sein. Auch den anderen Insassen des Flugzeugs gegeniiber 
muB8f er alle MaBnahmen erzwingen konnen, die im Interesse der 
Sicherheit des Transportes notwendig sind. Er muf8 z. B. einen 
Fluggast, der sich oder den Transport gefaéhrdet, von der weiteren 
Luftreise ausschlieBen, die Ausladung von Gepack oder anderen 
Giitern verlangen k6nnen; nach seiner Bestimmung mu8 Ladung 
und Stauung der Giiter, An-Bord- und Von-Bord-gehen der Flug- 
gdste sich abwickeln. Ohne Zweifel sind viele dieser Befugnisse 
im Hausrecht enthalten, andere lassen sich durch geeignete Gestal- 
tung der Flugscheine vertraglich sichern. Aber weder Hausrecht 
noch Flugschein gewadhren diejenige Macht des Eingriffs und die- 
jenigen strafrechtlichen Wirkungen des Widerstandes, die erforder- 
lich sind. Deshalb sollte das Vorbild des Seeschiffers hier maf- 
gebend bleiben. Es muf8 aber ausgebaut werden. Denn der Flug- 
zeugfiihrer bedarf unter Umstanden auch polizeilicher Befugnisse 
gegen Dritte, z. B. wenn ein Flugzeug aufSerhalb des Flughafens not- 
landet. Dann werden eine sachgemafe Absperrung und andere 
MaBnahmen bis zum Eintreffen der Grtlich zustaindigen Polizei- 
organe ndtig und sind bis dahin Sache des Flugzeugfiihrers, der 
auch in der Lage sein muB, Anordnungen zu treffen, bis die sach- 
verstandige Luftpolizei eingetroffen ist. Es ergibt sich also eine 
Zustandigkeitsregelung zwischen Luftfahrzeugfiihrer,  Ortlicher 
Polizei und Luftpolizei. Abhnlich wird zwar die Verklarung von Un- 
fallen haufig durch die Luftpolizei geschehen kénnen; aber bis sie 
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am Ort ist, bleibt der Fiihrer als Urkundsperson unentbehrlich. Er 
muB als solche auch selbstandig wirken kénnen, wenn der Unfall 
keinen so langen Aufenthalt bedingt, da8 vor dem neuen Start die 
Luftpolizei zur Stelle ist. Auch wird zu erwdgen sein, wie weit 
man im Zollinteresse den Luftfahrzeugfiihrer mit 6ffentlich-recht- 
lichen Eigenschaften ausstatten kann, die zur Erleichterung und Be- 
schleunigung der zolldienstlichen Abfertigung beitragen. Freilich 
werden sich alle solche Befugnisse vorldufig auf das Gebiet des- 
jenigen Staates beschranken miissen, dem das Luftfahrzeug ange- 
hért. Aber internationale Vereinbarungen k6énnen auch hier in Zu- 
kunft gewisse Erweiterungen ermdglichen. 

Auch privatrechtlich wird sich die Stellung des Luftfahrzeug- 
fiihrers der des Seeschiffers in vielen Beziehungen nahern. Eine 
Notlandung des Flugzeuges auBerhalb eines Lufthafens z. B. bietet 
viele Analogien zu der Lage, die das HGB. fiir den Seeschiffer 
auBerhalb des Heimathafens voraussetzt. Hier ist der Flugzeug- 
fiihrer allein mit den verschiedenen Interessen der Insassen, der 
Frachtbeteiligten und des Reeders, die ihm gleichmaBig anvertraut 
sind und die er gleichmafig zu wahren hat. Die Eigenart der Stel- 
lung des Seeschiffers, der aus dem bloBen Angestelltenverhdltnis 
zum Reeder heraustritt und, versehen mit weitgehenden gesetz- 
lichen Vollmachten, Treuhdnder aller Beteiligten wird, wiederholt 
sich fast vollkommen. Sicherung, Abtransport, Weiterbeforderung 
von Menschen, Kargo und Kasko werden ndtig, eventuell auch Ver- 
wertung einzelner Gegenstande bei sich bietender nachster Ge- 
jegenheit. Freilich soll hier die Erfahrung warnen, die im Seerecht 
gemacht ist, denn dessen Bestimmungen sind ja gerade in diesem 
Bereiche heute zum groBen Teil veraltet. Wenn diese Verhaltnisse 
gesetzlich geregelt werden, so wird man keinesfalls die geographi- 
sche “Vollmachtsgrenze des Seerechts wiederholen diirfen, sondern 
man wird die Befugung davon abhdngig machen miissen, daB im 
Einzelfall die Interessenten nicht oder nicht rechtzeitig erreichbar 
sind. Mit dieser MaBgabe aber sind die Dinge zur Gesetzgebung 
reif. Sie sollte wenigstens der Rechtsprechung eine Handhabe zur 
weiteren Entwicklung seerechtlicher Analogien bieten. 

Dagegen wird weitere Erfahrung auf dem Gebiete des Luft- 
frachtrechtes abzuwarten sein, bevor sich die Gesetzgebung 
mit ihm befaBt. Immerhin ist schon gegenwdrtig klar, daB weder 
das Werkvertragsrecht des BGB., noch das Landfrachtrecht oder 
Seefrachtrecht des HGB. hierfiir zutreffende Bestimmungen ent- 
halten. Gegenwéartig bereits spielt die Luftfracht eine nicht kleine 
Rolle; vergréBerte AusmafBe der Luftfahrzeuge werden den Fracht- 
verkehr in der Luft naturgemaB weiter heben und erst allmahlich 
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zu der Bedeutung bringen, die ihm wirtschaftlich zukommt. 
Schwierigkeiten der zolltechnischen Behandlung und eines gewissen 
MiBtrauens nachgeordneter Behérden gegen die neue Beférderungs- 
art werden dann durch das Zusammenwirken der Interessenten und 
ihrer Organisationen mit den leitenden Stellen und durch die Macht 
der Verhdltnisse iiberwunden werden. Versender hochwertiger 
Waren, wie Wertpapiere, Edelsteine, Rauchwaren, gewisser Medi- 
kamente und Chemikalien, werden den Luftweg sehr bald in groBem 
Umfange langsameren Befoérderungsmitteln vorziehen. Mit der Aus- 
dehnung und Dichtigkeit des Luftverkehrsnetzes wird dieser Fracht- 
verkehr weiter steigen. Daraus wird dann zunachst folgen, daf 
die Eisenbahnen nicht mehr mit dem Duplikatfrachtbrief aus- 
kommen, sondern eine dem Ladeschein entsprechende Urkunde 
werden einfiihren bzw. den Duplikatfrachtbrief nach russischem 
Muster insoweit werden fortbilden miissen. Denn die Zeitdifferenz 
zwischen dem Eintreffen der Flugpost und dem des Ejisenbahn- 
frachtgutes etwa von Hamburg nach Budapest wird fiir den Handel 
ein derartiges Traditionspapier unentbehrlich machen. Auferdem 
wird dieser Verkehr Flugfrachtscheine hervorbringen, deren all- 
miahliche Entwicklung und Gruppierung in dhnlicher Weise das 
Luftfrachtrecht beherrschen wird, wie heute das Seerecht durch die 
verschiedenen Konnossemente beherrscht ist. Zundchst kann daher 
das Flugfrachtrecht ruhig der eigenen Fortbildung durch Partei- 
vereinbarung und Rechtsprechung iiberlassen bleiben. Denn im 
Gegensatz zu den bisher erwadhnten Problemen sind hier fast alle 
wichtigen Punkte durch Vertrag erfaBbar. Auch wird die Gewchn- 
heit der Gerichte, auf dem Gebiete des Schuldrechts sich in 
Analogien und anderen Mitteln der Rechtsfortbildung freier zu be- 
wegen als anderwdrts, der Heranbildung einer sachgemafen Judi- 
katur zustatten kommen. Aber der Wissenschaft erwachst die groRe 
Aufgabe, dieses Werden von vornherein beobachtend zu begleiten 
und durch Anregungen zu fordern. Vor allen Dingen mu8 dabei 
der Gefahr vorgebeugt werden, daB sich unterschiedliche Rechts- 
gebiete herausbilden, die dann hinterher nicht mehr zu weltrecht- 
licher Einheit zusammenzufassen sind. Auch hier mag das See- 
recht mit seinem Kampf um das Weltkonnossement als Beispiel 
dienen, wenn auch nur im Sinne einer eindringlichen Warnung. Die 
Zeit fiir das Eingreifen des Gesetzgebers wird spatestens dann ge- 
kommen sein, wenn man seiner zur Rettung des Weltrechts bedarf. 
Ihm den Weg zu bereiten und zu weisen ist Sache der Rechts- 
wissenschaft. Gerade hier, wieder muB sie in internationaler Arbeit 
die Grenzen der Staaten iiberspringen und zugleich mit der wirt- 
schaftlichen Praxis enge Gemeinschaft erhalten. 
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Die wenigen Druckseiten, die hier zur Verfiigung stehen, ver- 
boten von vornherein die Absicht, irgendwie Erschépfendes zu 
geben. Das Recht der Luftreise von Personen, Luftpolizei, Zu- 
lassungs- und Priifungswesen, Luftstrafrecht, Luftarbeitsrecht, 
Recht der Bodenorganisation und vieles andere wurden iiber- 
gangen oder kaum gestreift. Aber schon diese Auslese aus prakti- 
scher und wissenschaftlicher Tatigkeit der letzten Zeit diirfte ge- 
niigen, um darzutun, ein wie wichtiges und wissenschaftlich er- 
giebiges Arbeitsfeld sich hier bietet, und wie mannigfache Inter- 
essenverflechtungen es mit alteren Erscheinungen rechtlicher und 
wirtschaftlicher Art eng verbinden. 


Die englische Verfassung als Musterverfassung. 


Von 


Dr. Bredo von Morgenstierne, Professor der Rechte 
und der Nationaldkonomie an der Universitat Christiania. 


Es gibt wohl keine Verfassung, welche in demselben Grad wie 
die englische als Mutterverfassung der konstitutionellen Verfassun- 
gen bezeichnet werden kann. Sie ist ja nicht allein die dlteste freie 
Verfassung, sondern sie hat auch vieler Umstande wegen eine Auf- 
merksamkeit erregt, wie keine andere. Sie ist studiert und nach- 
geahmt worden, hat sowohl mittelbar wie unmittelbar ihren EinfluB 
auf andere Verfassungen ausgeiibt, sie wurde ein Bestandteil des 
allgemeinen politischen Gedankenganges und hat — bei klarem Be- 
wuBtsein oder unbewuft — ihre Spuren sowohl in den Verfassungen 
als auch in dem politischen Leben fast aller Lander, die der west- 
landischen Kultur angehoren, hinterlassen. 

Namentlich der Umstand war es, daB eine freie Verfassung in 
England viel friiher ihre Reife erreichte, als in anderen europaischen 
Landern, welcher notwendigerweise bewirken muBte, daB diese freie 
Verfassung die Aufmerksamkeit von Staatsmaénnern und Politikern 
weit auBerhalb der Grenzen des Landes auf sich lenkte, und welcher 
den grof8en Einflu8, den sie ausgeiibt hat, erzielte. Es gab eine Zeit, 
wo dieser Einflu8 zundchst als eine geistige Befruchtung des staats- 
rechtlichen Denkens der Menschen bezeichnet werden kann. Und 
es gab eine andere Zeit, wo dieser Einflu8 die unmittelbare Nach- 
ahmung zur Folge hatte. 
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Im folgenden werden diese beiden Zeitabschnitte ein wenig er- 
Ortert werden. 

Die Naturrechtslehre, die das ganze 18. Jahrhundert be- 
herrschte, teilte sich bald in einen vorzugsweise deutschen und in 
einen vorzugsweise englisch-franzosischen Zweig, welch letzterer 
namentlich fiir das Staatsrecht Bedeutung erhalten hat. Als Be- 
griinder dieser Staatsrechtsdoktrin kann der englische Philosoph 
John Locke (1632—1704) angesehen werden, der einen auBer- 
ordentlich groBen Einflu8 auf das Denken des 18. Jahrhunderts aus- 
iibte. Da sein ganzes staatsrechtliches System auf Eindriicken aus 
dem englischen Staatsleben beruht, ist damit die Bahn gebrochen 
fiir den Einflu8 desselben auf die politischen Ideen weit iiber die 
Grenzen Englands hinaus. Aber noch mehr gilt dies von dem von 
Locke stark beeinfluBten franzésischen Verfasser Montesquieu, 
dessen geistige Herrschaft vielleicht noch weiter reicht, da er in 
der englischen Verfassung eine Idealverfassung erblickte. In seiner 
beriihmten Schrift ,Esprit des lois", die im Jahre 1748 er- 
schienen ist, tragt eines der wichtigsten Kapitel die Uberschrift: 
»-nglands Verfassung“, und unter stetiger Beriicksichtigung der- 
selben entwickelt er seine bekannte Lehre von der Machtverteilung 
und der genauen Begrenzung der gesetzgebenden, ausiibenden und 
urteilenden Staatsmacht, in welcher Verteilung und Begrenzung er 
die einzige zuverlassige Sicherung der Freiheit erblickt. 

Etwas spater (1771) gab der Schweizer De Lo! me (1740 bis 
1806) erst auf Franzésisch, spater auf Englisch sein gleichfalls 
seinerzeit sehr verbreitetes und viel gelesenes Werk: ,,The 
constitution of England heraus, das bis in das 19. Jahr- 
hundert hinein die Hauptquelle fiir die Kenntnis der englischen Ver- 
fassung im europdischen Festland bildete und viel dazu beigetragen 
hat, die Sympathie fiir dieselbe in weiten Kreisen zu erwecken. Es 
ist auch ganz natiirlich, daB man innerhalb der Gruppe des natur- 
philosophischen Staatsrechts des 18. Jahrhunderts, die ihr. Ziel nicht 
in dem fand, was man den aufgeklirten Absolutismus genannt hat, 
sondern ihr Ideal in freieren Staatsformen erblickte, zunédchst das 
Auge auf England richten mu8te. Sieht man namlich von Schweden 
ab, das doch gerade im 18. Jahrhundert zwischen Alleinherrschaft 
und der wenig Respekt einfl6Benden ,,Freiheitszeit’ gewackelt hat, 
bot ja England, wo ein gewisser Grad von Volksfreiheit jahrhunderte- 
lang eingebiirgert war, das einzige Beispiel einer freien Verfassung. 

Indessen trug die Bewunderung der englischen Verfassung 
weder im 18. noch im Anfang des 19. Jahrhunderts Friichte in Ver- 
fassungen, welche unmittelbar auf ihr als Vorbild aufgebaut waren, 
oder von denen man behaupten kann, daB sie die Grundsdtze der 
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englischen Verfassung ausfiihren. Es ist allerdings immer mehr 
und mehr anerkannt worden, da die nordamerikanische Unionsver- 
fassung von 1787 in einem Tochterverhaltnis zu der englischen steht. 
Aber dieses beruht weniger auf einer bewu8ten Nachahmung, als 
darauf, daB denjenigen, welche die Verfassung schufen, die engli- 
schen Staatsrechtsbegriffe im Blute lagen. Die Unterschiede — ab- 
gesehen von dem Unterschied zwischen einer féderativen Republik 
und einem monarchischen Einheitsstaat — wurden auch so groB, 
daB die beiden Verfassungen in Wirklichkeit vorbildlich fiir den 
groBten Gegensatz geworden sind, den die Geschichte der Ver- 
fassungen iiberhaupt darzubieten vermag: den Gegensatz zwischen 
dem amerikanischen konstitutionellen Machtverteilungssystem und 
dem englischen parlamentarischen Machtvereinigungssystem. Dies 
hangt mit einem Verhdltnis zusammen, auf das wir gleich zuriick- 
kommen werden. 

Wenden wir uns nach Europa und sehen von Schweden ab, 
dessen politische Entwicklung, wie bereits angedeutet, eine Sonder- 
stellung einnimmt, die in gewisser Beziehung an die Englands er- 
innert, so war es zundchst die grofe franzdsische Revolution, 
welche in Frankreich wie in anderen Landern die Frage nach der 
Schaffung neuer Verfassungen auf die Tagesordnung brachte. Fragt 
man, in welchem Grad die englische Verfassung hierbei als Muster 
gewirkt hat, so kann man sicher nicht iibersehen, daB die Kenntnis 
der freien englischen Verfassung in zweiter oder dritter Hand die 
Entwicklung der Geistesrichtung und Anschauungen beeinfluBt hat, 
deren Frucht die Revolution war. Aber diese Geistesrichtung, ver- 
treten z. B. von Rousseau, war an und fiir sich viel zu‘ wirk- 
lichkeitsfremd und stellte sich die Staatseinrichtungen viel zu viel 
als ein willkiirliches Menschenwerk, als das Resultat einer logischen 
Spekulation vor, um sich mit fremden Beispielen zu begniigen oder 
auf anderswo erworbenen Erfahrungen weiterzubauen. Die Ver- 
fassungsgeschichte Frankreichs bis zur Griindung der jetzigen Re- 
publik zeigt eine Reihe von Schwingungen von der einen AuBerlich- 
keit zur anderen. Jede neue Verfassung, die von Philosophen und 
Staatsrechtstheoretikern auf dem Papier hergestellt ist, bedeutet 
einen Bruch mit der Vorzeit. Die sieben verschiedenen Verfassun- 
gen, welche in raschem Lauf in der Periode vor der Julirevolution 
im Jahre 1830 einander ablésten, zeigen nur geringe Spuren einer 
unmittelbaren Beeinflussung oder einer bewuBten Nachahmung der 
englischen Verfassung. Besonders bemerkenswert ist es, daB die 
monarchische Verfassung vom 3. September 1791 die Nationalver- 
sammlung als eine Einkammer organisierte und auf einem effektiven 
Machtverteilungssystem aufgebaut war, das unter anderem seinen 
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Ausdruck in dem suspensiven Veto findet, und da8 die sogenannte 
Charteconstitutionelle vom 4. Juni 1814 den Kammern 
nur ein Petitionsrecht und ein Recht, die Vorschlage des K6nigs in 
ihrer Ganze entweder anzunehmen oder zu verwerfen, gewdhrte. 

Auch von den iibrigen wichtigeren europdischen Verfassungen, 
welche zum Schlu8& des 18. und im Anfang des 19. Jahrhunderts zu- 
stande kamen, gilt es, daB man an ihnen nur wenig von-einer un- 
mittelbaren und bewuB8ten Nachahmung der englischen Staatsein- 
richtungen nachweisen kann. Dies gilt sowohl von der niederlandi- 
schen Verfassung (die Verfassung der batavischen Republik) von 
1798, von der spanischen monarchischen Verfassung von 1812 (Ein- 
kammer-, Machtverteilungssystem, suspensives Veto) und den 
Verfassungen der vielen deutschen Staaten in der Periode von 
1814 bis 1820. Besonders gilt es auch von dem norwegischen 
Grundgesetz von 1814, daB es der nordamerikanischen Verfassung 
von 1787, der schwedischen von 1809 und den oben erwahnten 
niederlandischen und spanischen Verfassungen sowie der franzosi- 
schen Verfassung von 1791 ndher stand als der engilischen, die kaum 
auf irgendeinem Punkt als direktes Vorbild gedient hat. Der eine 
der Verfasser des wichtigsten Grundgesetzentwurfes, Falsen, hat 
auch ausdriicklich bemerkt, daB man sagen kann, die englische Ver- 
fassung habe nur indirekt, durch die amerikanische Verfassung als 
Zwischenglied ein Muster fiir die norwegische Verfassung gebildet. 
Erst durch eine Reihe von Verfassungsdnderungen im Jahre 1869 und 
spdter hat sich die norwegische Verfassung dem neueren konti- 
nentalen Verfassungstypus gendhert, der auf einer bewuBten Nach- 
ahmung des englischen beruht. 

Wie bereits oben hervorgehoben wurde, bewirkte sicherlich die 
Bewunderung der englischen Staatsinstitutionen, die im 18. Jahr- 
hundert herrschte, indirekt — durch Staatsrechtstheoretiker des 
Festlandes — diesen Institutionen einen Einflu& auf die oben er- 
wahnten geschriebenen Verfassungen vom Ende des 18. und Anfang 
des 19. Jahrhunderts zu verschaffen. Aber es ist eigentiimlich, daB 
die englischen politischen Grundsatze durch den GirungsprozeB, in- 
dem sie von spekulativen Staatstheoretikern des Festlandes zur Be- 
arbeitung aufgenommen wurden, eine bedeutungsvolle Verdnderung 
erfuhren, welche wieder wesentliche Spuren in den geschriebenen 
Verfassungen aus den oben behandelten Perioden hinterlieB, und 
machte dieselben in einem Hauptpunkt verschieden von der engli- 
schen Verfassung, so wie diese wirkt und bereits damals wesent- 
lich gewirkt hat. Dies beruhte darauf, daB Montesquieu und 
De Lolme sowie die iibrigen Staatsrechtsverfasser, welche im 
18. Jahrhundert die englische Verfassung studierten, sich nament- 
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lich an eine einzelne Seite derselben hielten, und noch dazu an 
eine Seite, die bereits zu ihrer Zeit anfing, das meiste ihrer prakti- 
schen Bedeutung zu verlieren, nimlich die Machtverteilung, 
die genaue Abgrenzung zwischen den Prarogativen oder den politi- 
schen Gerechtsamen der Nationalversammlung und der Krone. 

Bis zur englischen ,,Revolution* im Jahre 1688 war es eine 
feststehende Lehre, daB ,das Wohl der englischen biirgerlichen 
Gesellschaft auf der Erhaltung des Gleichgewichts zwischen der 
Krone und dem Parlament beruhe‘’*. Aber nach dem genannten Er- 
eignis und im Lauf des 18. Jahrhunderts ging das, was die engli- 
schen Staatsrechtslehrer friiher prerogative government 
genannt haben, nach und nach in ein parlamentary govern- 
ment iiber. Und die Eigentiimlichkeit desselben besteht gerade 
darin, daB die Grenzen zwischen den Machtsphdren der Staats- 
miachte faktisch, wenn auch nicht rechtlich, aufgelést werden, die 
gesamte Macht ist faktisch in der Nationalversammlung gesammelt 
oder richtiger bei der starksten Partei derselben, und die bewahren- 
den und beschiitzenden Elemente des Staatslebens sucht man statt 
wie friiher in der Organisation der K6nigsmacht, jetzt in der mehr 
oder weniger aristokratischen Zusammensetzung der Nationalver- 
sammlung selbst. 

Es ist leicht erklarlich, daB diese Entwicklung der parlamentari- 
schen Machtvereinigung auf Kosten der konstitutionellen Macht- 
verteilung in England noch im 18. Jahrhundert und zu Anfang des 
19. von den staatsrechtlichen Verfassern des Festlandes nicht ge- 
wiirdigt worden und noch weniger in das allgemeine BewuBtsein 
auBerhalb England eingedrungen war. Erstens war es eine Ent- 
wicklung, die mehr im praktischen Staatsleben als in den fest- 
bestimmten Verfassungsregeln zum Vorschein kam. Und mit der 
damaligen geringen Verbindung zwischen den Landern, den lang- 
samen und beschwerlichen Verkehrsmitteln, der wenig entwickelten 
Presse war die Kenntnis und das Verstandnis von dem, was dem 
inneren Staatsleben anderer Lander angehorte, iiberhaupt gering. 

Hierzu kommt noch der Umstand, daB jene groBe Grundver- 
dnderung in der englischen Verfassung noch im 18. Jahrhundert 
und bis ungefahr im ersten Drittel des 19. Jahrhunderts keine voll- 
endete, von allen Seiten anerkannte Tatsache, sondern im Werden 
war und sich in einer Entwicklung mit wechselnden Perioden 
von raschem Wachstum sowie von Stillstand, ja sogar von zeit- 
weisem Riickgang befand. Die parlamentarische Parteileitung mit 
der Ubermacht des Unterhauses iiber die Krone war in wesent- 
lichem Grade wédahrend der Regierungszeit der beiden K6nige 
Georg III. und Georg IV. (1760—1830) in den Schatten gestellt 
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worden, weshalb es erklarlich ist, daB der englische Parlamentaris- 
mus in dieser langen Periode sich gegeniiber der AuBenwelt nicht 
mit solcher Starke geltend machte, daB er irgendeinen wesentlichen 
Einflu8 auf die europdischen Verfassungen zur Zeit des Uberganges 
vom 18. auf das 19. Jahrhundert erhalten konnte. Man sah mit 
anderen Worten noch immer auf die englische Verfassung mit 
Montesquieu und De Lolmes Augen und meinte, man ware in guter 
Ubereinstimmung mit englischem Staatsgebrauch, wenn man ein 
»prerogative government griindete. 

Ganz anders stellt sich die Sache zu der Zeit, die ich als die 
zweite Periode des Einflusses der englischen Verfassung auf 
das europdische Staatsrecht bezeichnet habe. In diesem Zeit- 
abschnitt hatten die grofe franzdsische Revolution und die Griindung 
der nordamerikanischen Freistaaten ihre Resultate dem allgemeinen 
BewuBtsein eingepragt, und man fing an, die vielen neuen Ver- 
fassungen dieser Zeit zum Gegenstand historischer und staatsrecht- 
licher Kritik zu machen. Dadurch verlor die englische Verfassung 
natiirlich das Privilegium, das sie im 18. Jahrhundert in den Augen 
der zivilisierten Welt besessen hatte, als die einzige freie Verfassung, 
auf die man iiberhaupt hinweisen konnte. Aber indem gleichzeitig 
die Kenntnis nicht bloB der Bestimmungen der englischen Verfassung, 
sondern noch mehr des praktischen Staatslebens in England er- 
weitert wurden und dieses Staatsleben immer mehr und mehr die 
festen parlamentarischen Formen annahm, welche jetzt vor- 
herrschen, wurde es diese Seite der englischen Verfassung und 
des englischen Staatslebens, welche anfing, die gr6Bte Aufmerksam- 
keit zu erregen und sich die warmsten Bewunderer zu erwerben. 
Die Spuren hiervon sieht man deutlich genug in den Bildungen der 
europdischen Verfassungen von 1830 und weiter bis zur Mitte des 
Jahrhunderts, zum Teil auch spater, Verfassungsbildungen, deren 
auBere Veranlassung in den Juli- und Februarrevolutionen von 1830 
und 1848 gesucht werden k6nnen. 

Zuerst ist in dieser Beziehung zu erwadhnen die franzdsische 
revidierte Charte constitutionelle vom 7. August 1830, 
welche aufer durch die unmittelbaren Verfassungsanderungen 
vielleicht ihre gré8te Bedeutung durch die Voraussetzung haben, 
daB das Verhaltnis zwischen dem K6nig und der Nationalversamm- 
lung auf der parlamentarischen Ministerleitung beruhen soll. Uber- 
haupt ist in dieser Periode die Ministerverantwortung 
— wobei man ebenso an die strafrechtliche wie an die politisch- 
parlamentarische denkt — das Hauptaugenmerk fiir die liberalen 
politischen Bestrebungen und bildet den Hauptnerv in den Verfassun- 
gen der Periode, unter denen man nennen kann die belgische 
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vom 7. Februar 1831, die italienische vom 4. Marz 1848, die 
niederlandische vom 14. Oktober 1848, die ungarische 
Verfassung von demselben Jahr und die danische vom 5. Juni 
1849. Auch die nach Deutschland im Jahre 1848 verpflanzte Be- 
wegung rief Verfassungen hervor, die zundchst zu dieser Gruppe 
gehéren; aber die Verfassungen, welche als das bleibende Resultat 
ser deutschen Verfassungskampfe hervorgegangen sind, namentlich 
die preuBische vom 31. Januar 1850, haben doch einen etwas 
verschiedenartigen Charakter, indem besonders das monarchische 
Prinzip und die Machtverteilung etwas starker betont ist. Sieht 
man von diesen deutschen Verfassungen ab, so kann man sagen, daB 
die oben genannten in groBem Umfange auf unmittelbarer Nach- 
ahmung der englischen Verfassung beruhen. In ihnen allen ist die 
gesetzgebende und die andere hdchste Staatsgewalt dem Konig im 
Verein mit der Nationalversammlung vorbehalten; die Nationalver- 
sammlung ist in zwei Kammern geteilt, von denen die erste mit dem 
Ziel zusammengesetzt wird, um ein bewahrendes und die Minoritaten 
beschiitzendes Verfassungselement zuwege zu bringen; fiir jede Re- 
gierungshandlung sind die Minister oder besonders der vortragende 
und gegenzeichnende Minister konstitutionell verantwortlich; und 
durch den Zutritt der Minister zu den Verhandlungen der National- 
versammlung, durch das Interpellationsrecht der Mitglieder der- 
selben und durch das Auflésungsrecht des K6nigs usw. werden die 
auBeren Formen hergestellt, wodurch man die parlamentarische 
Ministerverantwortung wirken zu lassen beabsichtigt. Selbst in 
vielen Einzelheiten merkt man in den meisten dieser Verfassungen 
direkte Nachahmungen der englischen, wie z. B. in dem Verlegen 
des Besteuerungs- und Bewilligungsrechtes im wesentlichen in die 
volksgewahlte Kammer der Nationalversammlung. 

Auch dieses Zeitalter der direkten Nachahmung hat jetzt seinen 
AbschluB erreicht. Man betrachtet in unseren Tagen die englische 
Verfassung mit mehr Kritik und versteht, daB sie sich nicht ohne 
weiteres von den britischen Inseln nach dem Festland ausfiihren laBt. 

Aber in demselben Grad, wie die englische parlamentarische 
Verfassung als Musterverfassung, als ein erhabenes Vorbild fiir die 
iibrige Welt zuriicktreten muB, in demselben Grad gewinnt diese 
Verfassung an Interesse als ein einzig dastehender, auf gegebenen 
historischen Voraussetzungen reich entwickelter Organismus, der 
seiner selbst wegen ein eingehendes Studium verdient und ein 
solches reich belohnt. 


Weltrecht. 


Von 
Dr. jur. Peter Klein, 0. Professor der Rechte an der Universitat 
Koénigsberg i. Pr. 


B 

Ernst Zitelmann, dem die folgenden Blatter als bescheidener Bei- 
trag zur Feier des 1. August 1923 gewidmet sind, hat sich in neuerer 
Zeit mehrfach) mit dem ,,Weltrecht“, ,,Weltprivatrecht“ befaBt. 
Diese Arbeiten Zitelmanns verdienen um so mehr Beachtung, als 
Zitelmann, der Meister der Fragestellung, den Begriff des Welt- 
rechts klar bestimmt und mit feinem ,,wissenschaftlichen Reinlich- 
keitsgefithl die ,,ihrem Inhalt nach sich vielfach schneidenden Be- 
griffe‘: Vd6lkerrecht, Fremdenrecht, Weltrecht, Zwischenrecht *) 
scharf gegeneinander abgegrenzt hat. Eine abweichende Ver- 
wendung des Begriffs und Kunstausdrucks ,,Weltrecht“ im neuesten 
Schrifttum *) gibt mir AnlaB, noch einmal den ,,Weltrecht‘-Begriff 
abzumarken, um kiinftige Grenzverwirrungen zu verhiiten. 


Il. 
Nach dem Vorgange Zitelmanns bezeichnen wir als ,,Weltrecht“ 
das ,international gleiche Recht‘), d. h. eine in ge- 
wissem Umfange °) fiir eine mehr oder minder groBe Gruppe von 


1) Zitelmann?, Die Méglichkeit eines Weltrechts. Unverdnderter Ab- 
druck der 1888 erschienenen Abhandlung, mit einem Nachwort. 1916. 
Dort S. 41 fg. Literaturangaben. — Ders., Der Name ,,Internationales Privat- 
recht’, Niemeyers Z. XXVII, S. 177 fg., S. 196. — Ders., ,,Internationale 
Gerichtsbarkeit und die Gemischten Schiedsgerichtsh6fe des Versailler Ver- 
trags‘‘ in den ,,Mitteilungen der Deutschen Gesellschaft fiir V6lkerrecht‘, 
Heft 3, 1922, S. 139 fg., 143 fg. (Erginzt und mit Anmerkungen versehen 
abgedruckt in Niemeyers Z. XXX. S. 305—329.). 

2) Zitelmann, Niemeyers Z. XXVII. S. 196. 

) Jitta, Die Neugestaltung des Internationalen Rechts auf der Grund- 
lage einer Rechtsgemeinschaft des menschlichen Geschlechts. 1919, — Da- 
zu Peter Klein, ArchRPhilos. XIV. S. 212—215, mit Literaturangaben. — 
Walker 2, Internationales Privatrecht, 1922, S. 59—64. — Dazu Peter Klein, 
iL ra 159/160. — Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1922, 

Es darf nicht unerwdhnt bleiben, daB die von Péritch dem I“'€ Congrés 
de la Fédération Européenne’* (Rome, 1909) vorgelegte beachtenswerte 
Denkschrift: ,,Influence de l’unité de la législation civile sur le développe- 
ment de la solidarité parmi les hommes“ (1910) vom deutschen Schrifttum 
iibersehen worden ist. 

*) Zitelmann, Niemeyers Z. XXVII, S. 196. 

5) Vgl. Pappenheim, ,,Vereinheitlichung und Reform des nordischen 
Eherechts“, ArchRPhilos. XIII, S. 175—199, 
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Staaten®) (Kulturvélker) durchgefiihrte materielle und formelle 
Einheit des Rechts, mag dieses einheitliche Recht 

durch spontanes Gleichwerden der verschiedenen Rechte, 

Rezeption, 

oder volkerrechtliche Vereinbarung 
entstanden sein. — Daf gerade heute infolge der Balkanisierung 
Mitteleuropas eine weitgehende, durch vGélkerrechtliche 
Vereinbarung geschaffene und durch eine ein- 
heitliche Rechtsprechung gesicherte’) Rechts- 
einheit nottut, ist langst erkannt worden °), zumal wir alle heute 
von der Uberschatzung der geschriebenen Rechtssatze zuriick- 
gekommen sind ®) und wissen, ,,daB die geschriebenen Rechtssdtze 


®) Nicht hierher gehért der Fall, daB in ein- und demselben Staate ver- 
schiedene Rechtsordnungen materiell und formell iibereinstimmen. 

Der scharie, wenig durchdachte Angriff Holldacks, ,Grenzen der Er- 
kenntnis auslandischen Rechts‘, (1919), gegen das Weltrecht, miiBte not- 
wendigerweise dazu fiihren, daB auch im einzelnen Staate das Streben 
nach Rechtseinheit verworfen werden miiBte, weil es niemals zum Ziele 
fiihren k6nnte. 

Vgl. auch Schreiber, ArchRPhilos. XVI, S.381; Mayr, ebendaselbst, S.377. 

7) Dariiber neuestens Zitelmann, ,,Mitteilungen......... ‘* Heft 3; 
S. 145; Klein, IW. LIf, S. 160. 

8) Zitelmann, a. a. O. S. 145. 

®) Vgl. Note 7. — Hervorzuheben ist, daB den meisten, die fiir das 
Deutsche Reich Rechtsreformen verlangen, die Frage nach dem ,,Berufe 
unserer Zeit zur Gesetzgebung gar nicht zum BewuBtsein kommt, weil 
man ihre Entscheidung im bejahenden Sinne als selbstverstandlich be- 
trachtet. Und doch scheint mir, daB niemals ein griindliches Sich-Ver- 
senken in die Fragen: welche Aufgaben sind heute dem Gesetzgeber zuzu- 
weisen, und welche Anforderungen sind an die Jurisprudenz zu stellen? not- 
wendiger war als heute. Haben doch Weltkrieg und Nachkriegszeit auf 
dem Gebiete der Rechtsschopfung, Rechtswissenschaft und Rechtsanwen- 
dung dem deutschen Volke schwerere Aufgaben auferlegt, als sie in irgend 
einem friiheren Zeitpunkte seiner langen Geschichte auf seinen Schultern 


wendig machte, und hier eine noch so grofkziigige Jurisprudenz nur unter- 
geordnete Dienste leisten konnte, liegt auf der Hand. Fraglich bleibt indes: 
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nur den Rahmen bilden, innerhalb dessen sich die lebensvolle Aus- 
gestaltung des Rechts durch die Praxis und die diese vorbereitende 
oder sie weiterfiihrende Rechtstheorie halten mu 2°). — Aber ist 
die Forderung eines Weltrechts nicht im Hinblick auf die Ereignisse 
des letzten Jahrzehnts als Utopie und Traum abzulehnen? 

Bevor ich an die Entscheidung dieser Fragen herantrete, muB ich 
zundchst den Standpunkt genau bezeichnen, von dem aus die m. E. 
allein zweckmaBige Lésung dieser Frage mOglich ist. 

Der Blick vieler Menschen ist heute nur auf die Vergangenheit 
— das verlorene Paradies — gerichtet. Durch Kriegs- und Nach- 
kriegszeit zermiirbt, sind sie fiir neue Gedanken nicht mehr auf- 
nahmefahig. In stummer Resignation erwarten sie den Untergang 
groBer Teile des friiher bliihenden Europas. Jede der zahllosen Ent- 
téuschungen auf den Gebieten der d4uBeren und inneren Politik be- 
deutet fiir sie die Bestatigung der Richtigkeit ihrer grundsatzlich 
alles Neue ablehnenden Auffassung. Unfahig, sich zu der Erkenntnis 


ob der Gesetzgeber das Gebiet der Rechtsschépfung richtig abgesteckt 

hat oder der bei allen Revolutionen wiederkehrenden Gefahr einer 

Uberschatzung seiner Leistungsfahigkeit und Macht erlegen ist, 

wie seine bisherigen gesetzgeberischen Leistungen einzuschatzen sind, 

wie der Gesetzgeber in Zukunft vorgehen soll, 

welche Aufgaben der Jurisprudenz obliegen,..... 

Fragen, die bis heute nicht befriedigend beantwortet sind. 

Vgl. Graf v. Keyserlingk, Von der Fortbildung des Rechts, R. u. W. XI, 
649—654; Deinhardt, Volkstiimliches Recht. Ein Mahnruf zu volkstiim- 
lichem Rechtswillen und deutscher Rechtsgestaltung, 1922; Spengler, Unter- 
gang des Abendlandes, Bd. II; Rosenfeld, Oswald Spengler und das Recht, 
DJZ. XXVIII, S. 141f.; Placidus Meyer von Schauensee, Das rémische 
Recht vor dem Forum des schweizerischen Juristentages, Neue Ziircher 
Zeitung vom 26. Febr. 1923, Nr. 263; hingewiesen sei auch auf Max Riimelin, 
Rudolf von Jhering, 1922; ders., ArchCivPrax. Neue Folge I (1923) 
S. 141—145, 

Wenn ich zur Selbstbeschrankung und Zuriickhaltung gegeniiber dem 
unbesonnenen, uferlosen, immer ungestiimeren Verlangen nach einem be- 
schleunigten Um- und Neubau des Rechts mahne, so berufe ich mich hier- 
fiir einmal auf die tiefgriindigen Untersuchungen Zitelmanns iiber die 
»Kunst der Gesetzgebung“ und die ,Jurisprudenz 
als Kunst“, anderseits auf die Tatsache, da8B Ungarn den Ab- 
schluB der Privatrechtskodifikation -— trotz zwanzigidhriger Vor- 
arbeiten der gesamten ungarischen Juristenwelt — einstweilen zuriick- 
gestellt hat. Vgl. Almasi, Ungarisches Privatrecht, I, S. VI (1922); 
vgl. auch Oertmann, Danziger Juristen-Zeitung, II, S. 9; Wolf, 
1EZ XVI, 701 f. Die vorbildlich vorsichtige Fortbildung des rémischen 
und kanonischen Rechts, die nichts aufgab, was — umgestaltet — noch ver- 
wertbar war, kann dem modernen Gesetzgeber nicht dringend genug emp- 
fohlen werden, allein schon deshalb, weil die Ereignisse der Nachkriegszeit 
es unmoglich gemacht haben, die mit der Kriegsgesetzgebung gemachten 
Eriahrungen zu sichten und auszunutzen. 

10) Zitelmann, ,,Mitteilungen...... ‘“ Heft 3, S. 145. 
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durchzuringen, da8 ein versunkenes Zeitalter nie mehr wiederkehrt, 
— nur hinter sich blickend —, erleiden sie das tragische Schicksal, 
wie Lots Weib zu versteinern. Sie scheiden selbstverstandlich fiir 
jede Mitarbeit an der Loésung des Weltrechtsproblems aus. 

Aber auch die, welche schwarmerisch gro8e Zukunftsprogramme 
entwerfen und leichten Herzens die Erinnerung an das Gute der 
Vergangenheit iiber Bord werfen, kénnen hier wenig ErsprieBliches 
leisten. Die Geschichte hat ihr eigenes ZeitmaB, und das Fort- 
schreiten der Menschheit erfolgt nicht so schnell, wie manche 
Optimisten glauben. Von dieser Seite droht die Gefahr, daB® das 
Erreichbare in seiner Entwicklung durch bloBe Traumerei gehemmt 
wird. 

Wer heute sich mit dem Weltrechtsproblem beschaftigt, muB 
m. E. mit niichternem Wirklichkeitssinn die in neuester Zeit 
erhobenen Bedenken zu entkraften versuchen und ferner nach- 
weisen, Warum gerade in der Nachkriegszeit das Bediirfnis nach 
einer Rechtsvereinheitlichung starker geworden ist. 

Ich beginne mit einer allgemeinen Bemerkung. Die Jurisprudenz 
hat zwei Aufgaben. Sie muB feststellen, was geltendes Recht ist, 
und ferner bis in die letzten Folgerungen durchdachte Plaine 
kiinftiger Regelungen entwerfen**)**), wobei die Frage: ob und 
wann diese Plane ausgefiihrt werden k6nnen, zundchst guriick- 
zustellen ist. — Wenn z. B. Stammler **) bemerkt: 

,»daB es jemals bloB eine einzige rechtliche Vereinigung 
aller Menschen in der Erfahrung geben wiirde, ist eine Chimare. 
Thr Vorbringen fiihrt keinen logischen Widerspruch in sich, 
zeigt jedoch uniiberwindliche Schwierigkeiten bei dem Ausbau 
des Gedankens. Dieser bleibt daher eine gleichgiiltige, sub- 
jektive Meinungssache™, 
oder Feuerbach **), die ,,Weltherrschaft das Grab der Menschheit“ 
nennt, so ist hier iibersehen, daB8 zundchst von allen, die fiir ein Welt- 
recht eingetreten sind, nur eine begrenzte Rechtsvereinheit- 
lichung angestrebt wird*°), ferner auch Stammlers Voraussage sich 


11) Auch auf dem Gebiete des Weltrechts. AY 

12) Vgl. auch Peter Klein, ,,.Ernst Zitelmanns Bedeutung fiir die Ent- 
wicklung des internationalen Rechts“. Festnummer der ,,Bonner Zeitung“ 
zu Ernst Zitelmanns 70. Geburtstag (7. Aug. 1922). ; 

48) Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1922, S. 283. — Ein Gleiches gilt 
von den Ausfiihrungen Walkers, Internationales Privatrecht, S. 59, 63, 64. 

14) Peyerbach, Kleine Schriften, 1833, S. 34 f. 

45) Auch wird mit der Wahrscheinlichkeit gerechnet, daB auf manchen 
Gebieten eine Rechtsvereinheitlichung nur fiir einzelne Staaten in Frage 
kommt. Wir hdtten dann mehrere ,, Welt rechte”, deren ,,Herrschafts- 
bereich** durch Zwischenrechtssitze abgegrenzt wird. 

21* 
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nur auf aus der Vergangenheit gewonnene Erfahrungen stiitzt, die zu 
keinem absolut sicheren Schlusse fiir die Zukunft berechtigen. 
Auch die Bedenken Franz Kleins *°): 

Die Volker sind infolge ihrer Natur und ihrer Geschichte 
verschieden, und ihr Eigenwesen muB sich wie in Sitte, Kunst, 
Wirtschaft usw., so auch in ihrem Rechte ausprégen. Als im 
verflossenen Sommer auf einem Kongresse iiber die Médglich- 
keit und Wiinschbarkeit einer Weltreligion gesprochen wurde, 
bemerkte ein Redner, eine Universalreligion sei so wenig zu 
wiinschen, als wir eine Allerweltskunst oder ein iiberall giiltiges 
Recht der Mannigfaltigkeit und dem Reize der durch Rassen- 
unterschiede usw. bedingten Kunst und Gesetzgebung vor- 
ziehen. Was nicht mit Seele und Geist des Volkes irgendwie 
in organischer innerer Beriihrung ist, kann fiir dieses nicht 
wahres Recht sein,“ 

sind nicht iiberzeugend. Zundchst sind die herangezogenen 
Parallelen nicht unbedenklich. Jede Religion mu — soweit sie 
sich nicht mit der Rolle einer bloBen ,,Weltanschauung“ *%) be- 
scheidet, sondern geoffenbarte Wahrheit sein will, — die Forderung 
aufstellen, ,da8 alle vollkommen eins seien‘. Und spielen nicht 
auch in der Kunst und Sitte Rezeptionen eine groBe Rolle? Sodann 
wird immer wieder iibersehen, daB umfangreiche Materien des 
Rechts allein schon deshalb vereinheitlicht werden k6nnen, weil bei 
ihnen das nationale Moment keine Rolle spielt *%). 


Warum ist gerade in der Nachkriegszeit das Bediirfnis 
nach einem (durch einheitliche Rechtsprechung gesicherten) Welt- 
recht starker geworden? — Ich hebe nur die wichtigsten Gesichts- 
punkte hervor. 


Die Zertriimmerung Mitteleuropas und die neuen Staaten- 
griindungen haben zur Folge, daB in Europa in absehbarer Zeit eine 
weitgehende Rechtszersplitterung**) eintreten und den internatio- 
nalen Verkehr, dem die rastlos fortschreitende Technik immer neue 
und bessere Hilfsmittel bereitstellt, auBerordentlich ‘behindern 


16) Franz Klein, Die Haager Beschliisse iiber das einheitliche Scheck- 
recht, 1914, S. 36/37. 

_ *") Vgl. auch die zutreffende Scheidung im ,,Reichsgesetz iiber die reli- 
gidse Kindererziehung* vom 15. Juli 1921. Siehe auch schon Zitelmann, 
Internationales Privatrecht, I. S. 407/8. 

Za Val. dariiber Peter Klein, ,,Die Méglichkeit eines Weltprivatrechts“ 
in Festschrift fiir Ernst Zitelmann, 1913, S. 18. 

a2) Wenn in den neuen Staaten zunichst die friiheren Gesetze weiter- 
gelten, infolge verschiedener Rechtsanwendung. 
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wird*°). Dieser Rechtszustand wird um so unertrdglicher werden, 
als ja noch immer eine iiberstaatliche Regelung des Zwischenrechts 
fehlt, und z. B. die neueren einzelstaatlichen Zwischenprivatrechts- 
Entwiirfe zu zahlreichen Bedenken Anlaf geben ”*). 

Sodann sind infolge des Weltkriegs in allen von dem Kriege be- 
troffenen, ja selbst in den neutralen Landern, gleiche neue wirt- 
schaftliche und rechtliche Fragen aufgeworfen worden, deren ein- 
heitliche Lésung in den verschiedenen Staaten besonders erstrebens- 
wert erscheint. Ich erinnere nur an die Ausfiihrungen Lenels 2”) 7’), 
zu dem so umfangreichen und bedeutungsvollen Problem der sog. 
clausula rebus sic stantibus, mit dem sich unsere Literatur und 
Praxis stark beschaftigen, ohne daB es bis heute gelungen ware, 
das Problem in seiner Gesamtheit zu erfassen und zu lésen. 

Die neuesten Friedensvertrage sind in mehreren Sprachen ab- 
gefaBt. Nunmehr werden die von mir bereits friiher **) angedeuteten 


20) Ich gedenke mich hieriiber noch an anderer Stelle eingehend zu 
auBern. — Man denke an das Problem der Steuerpflicht der Deutschen in 
Polen sowie der aus den Ostlichen Abtretungsgebieten abgewanderten 
Deutschen. 

21) Vgl. Schéndori, Die polnischen Gesetzentwiirfe iiber internationales 
und interlokales Privatrecht, Zeitschrift fiir polnisches Recht, I. Jahrg., 
Heft 1/2; ferner Mayr, ArchRPhilos. XVI. S. 376 fg. —- Hier ist noch viel zu 
tun. Z. B.: Welche Ankniipfungsmomente empfehlen sich fiir kiinftige 
Regelungen des Zwischenprivatrechts im Hinblick auf die Balkanisierung 
Mitteleuropas und die groBe Uberfremdung der mitteleuropdischen GroB- 
stadte? — Inwieweit sind Revisionen der StaatsangehGrigkeitsgesetze im 
Hinblick auf den Versailler Friedensvertrag und die Regelungen dieser 
Materie durch die neu entstandenen Staaten notwendig? — Vgl. auch im 
allgemeinen: Péritch, Le droit international privé et la guerre, Sonder- 
abdruck aus der Nouvelle Revue pratique de Droit international privé, 
1920, S. 1. 

22) Lenel, Die Isolierung der deutschen Rechtswissenschaft, DJZ. 
XXVII, S. 84—86. ; 

23) Vel. das Urteil des Obersten Gerichtshofes in Wien vom 7. Juni 
1921, OstZBl XXXIX, S. 345, und namentlich Warneyer, Geldentwertung 
und Vertragserfiillung, 1922. — Hatte nicht bereits aus der Fassung des 
§ 321 BGB. (ungenau die Fassung des § 610 BGB.!) der SchluB gezogen 
werden miissen, bei der sog. cl. r. s. st. handle es sich um ex lege ein- 
tretende Verdnderungen von Rechts- (Schuld-) Verhiltnissen, wie sie uns 
haufig z. B. im Ubergangsrechte begegnen, . . . . sei ein Zuriickgreifen auf 
die begriindende juristische Tatsache (Vertrag) ausgeschlossen. — Vel. 
auch noch Oertmann, a. a. O. S. 9—11; Alberto Redenti, ,,Auslandsrecht", 
IV, S. 167—170; Alfred Rosenthal, HansRZ. VI, S. 241—248; Locher, 
Geschaftsgrundlage und Geschdftszweck, ArchCivPrax. Neue Folge, 
I. Bd., S. 1—111; Kretschmar, Jurisprudenz und Glaubigernot, LZ. Bd. XVII, 
S. 185fg.; Heymann, DJZ. XXVIII, S. 211fg.; Entsch. des Obersten 
Gerichtshofes in Wien vom 27. II. 1923 (Alimentationsvertrige zwischen 
-geschiedenen Ehegatten). 

24) Vgl. Peter Klein, Die Moglichkeit eines Weltprivatrechts, S. 13. 
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Schwierigkeiten, die sich aus dem Fehlen eines Weltrechts bei der 
Schaffung wie Auslegung volkerrechtlicher Vertrage ergeben, be- 
sonders augenfallig werden. Ein Beispiel! Der franzdsische Text 
des Art. 299 des Versailler Friedensvertrages lautet, daB die Vor- 
kriegsvertrage ,,annulés“ sein sollen. Der englische Text spricht 
von ,,dissolved“. Der Widerspruch zwischen beiden Texten des 
Art. 299 ist unlésbar. Und doch bestimmt Art. 440: ,,Le présent 
Traité, dont les textes francais et anglais feront foi, sera ratifié.“ — 
Ich nehme an, daB iiberall dort, wo die beiden maBgebenden Texte 
des Friedensvertrages unvereinbar sind, eine Liicke*°) vorliegt. 
K6nnen zur Ausfiillung dieser Liicke die ,,Materialien zum Friedens- 
vertrag’ herangezogen werden? Ich trage kein Bedenken, diese 
Frage zu verneinen *°). 
Und ware nicht ein richtig begrenztes ,,Weltrecht“ berufen, die 
so notwendige ,,psychische Abriistung“ der Welt zu fordern! 
Ein Letztes! Sowohl die Volkerbundssatzung als auch andere 
Teile des Versailler Friedensvertrages haben die Schaffung von 
»Welirecht“ teils in klaren, teils in versteckten Bestimmungen zu 
ihrem Programm erhoben. Hieran kénnen wir unmdglich achtlos 
voriibergehen 2"). 
Weltrecht = ,,international gleiches Recht kann entstehen: 
einmal: 
kraft innerstaatlicher freier Rechtsetzung  ver- 
schiedener Staaten (z. B. spontanes Gleichwerden der ver- 
schiedenen Rechte, ... Rezeption,... usw.), 

sodann gem4B volkerrechtlicher Vereinbarung, wo- 

bei wiederum zu unterscheiden ist, ob 

a) bereits die vélkerrechtliche Vereinbarung das Weltrecht voli- 
standig festgelegt hat, oder aber 


25) Vel. im einzélnen Peter Klein, OstNotZ., 1922, S. 28. 

26) Schon allein deshalb, weil der sog. Friedensvertrag.in der Tat 
Friedensdiktat ist. Dariiber, welche Grundsdtze fiir die Auslegung 
solcher Friedensdiktate gelten, herrscht Meinungsstreit (vgl. die feinab- 
gewogenen Ausfiihrungen Zitelmanns, ,,Mitteilungen....‘‘, Heft 3, S. 154 f.). 

Gilt beziiglich der Auslegung volkerrechtlicher Vertraige die ,,Willens‘‘- 
oder ,,Erklarungstheorie* .... oder eine zwischen diesen beiden ver- 
mittelnde Theorie? — Ist eine scharfe Scheidung zwischen volkerrecht- 
lichen »Rechtsgeschaiten* und ,;Rechtshandlungen im engeren Sinne‘ ge- 
boten? Wieweit kénnen hier die Ergebnisse der Privatrechtswissenschaft 
iibernommen werden? — Die Gruppen sind nicht identisch. Vel. 
Hatschek, Volkerrecht, 1923, S. 121lfg., 144fg., 150fg., 169fg., 213 fg., 
227 ig. Weitere Untersuchungen diirfen wir von Herbert Kraus erwarten. 

*7) Eine Nachpriifung des Versailler Friedensvertrags nach dieser Rich- 
tung wiirde reichliches Material ergeben. Manche interessante Probleme 
sind in der ,,Danziger Juristen-Zeitung (seit Juli 1922) angeschnitten. 
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b) gem4B der vélkerrechtlichen Vereinbarung eine bestimmte 
Staatengruppe — in begrenztem Umfange — befugt ist, auch 
ein fiir andere Staaten **) ma®gebendes, als ,,Weltrecht: anzu- 
sprechendes Recht zu schaffen. 


lil. 


In einem anderen Sinne spricht das neueste Schrifttum von 
»Weltrecht* 7°). Da ich zu Jittas Ausfiihrungen *°) bereits Stellung 
genommmen habe, beschranke ich mich auf eine kurze Auseinander- 
setzung mit Rudolf Stammler. Stammler lehrt: 

»Wenn die einzelnen Rechtsgemeinschaften gegen- 
einander berechtigt sein sollen, so miissen sie das not- 
wendig von einem iiber ihnen stehenden rechtlichen Wollen 
ableiten. Andernfalls wiirde das Verbot, in fremdes Staats- 
gebiet einzudringen, gar nicht als rechtliche Weigerung zu 
begreifen sein; es wiirde ein Recht der Notwehr gegeniiber 
anderen Rechtsverbanden nicht behauptet werden kénnen usw. 

Hieraus ergibt sich in notwendiger Folge das Weltrecht. 
....- Das Weltrecht umfaBt die Rechtssadtze, die not- 
wendig sind, um den Bestand gesonderter Rechtsordnungen 
zu begreifen. Es trennt sich von dem VoOlkerrechte, 
auch soweit dieses sich auf seine allgemeine Grundlage be- 
sinnt; denn das letztere nimmt nur Riicksicht auf die Staaten- 
gemeinschaft westeuropdischer Zivilisation. In dem Welt- 
rechte dagegen bewahrt sich die Unbegrenztheit des 
Rechtsgedankens; es hat zum Inhalte das rechtliche Wollen, 
das von dem Gedanken des einheitlichen Zusammenhanges 
alles besonderen Rechtes getragen ist. 

Das Bestehen selbstandiger Rechtsgemein- 
schaften, vor allem das Bestehen souverdner 
Staaten, ist damit nicht im Widerspruche. Sie sind auch 
unter dem Gedanken des Weltrechts moglich, so gut, wie 
es innerhalb der einzelnen Rechtsordnung die Rechts- 
subjekte im Sinne rechtlich anerkannter Selbst- 
zwecke zu geben vermag; und wie diesen dort das letzte 
W ort der Entscheidung iiber Rechtsobjekte als Eigentum 
zugeteilt werden kann, so ist das Gleiche im Verhdltnisse der 


28) Deren Souverdnitaét hierdurch Einschrankungen erfahrt, aber nicht 
auigehoben ist. Vgl. Versailler Friedensvertrag, Art. 302, Abs. I. 1 

29) M. E. handelt es sich hier um eine Ankniipfung an das Schrifttum 
iiber das ,,Weltbiirgerrecht* aus dem 18. Jahrhundert und der ersten Halfte 
des 19. Jahrhunderts. 

30) Vet. S. 404 Note 3. 
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Rechtsordnungen zueinander mit Zuteilung der Souver4ani- 
tat an die einzelnen Staaten méglich und wohl verstandlich. 

Hieraus: folgt, daB® alle internationalen Vereinigungen ein- 
zelner Menschen oder besonderer, abgegrenzter Kreise von 
ihnen kein neues Recht iiber den verschiedenen Rechts- 
ordnungen begriinden . . .. kein Streichen der Selbstandigkeit 
oder Vernichten der einzelnen Rechtsordnungen herbeifiihren 
kornensnt.. eo Die Aufgabe des Weltrechts wird 
nicht erst durch einen bedingten und begrenzten Bund unter 
einzelnen VOlkern geschaffen. ..... In dem Verhdltnisse 
der Volker zueinander besteht bereits — auch ohne 
allen Bund — die rechtliche Verbindung und kann als grundsatz- 
lich allein berechtigte Art der sozialen Regelung mit Fug nicht 
beseitigt werden.“ .... 

Zunachst sei betont, daB Stammlers Annahme, ,,das Volkerrecht 
nehme nur auf die Staatengemeinschaft . westeuropaischer Zivili- 
sation Riicksicht, lebhaft bestritten ist. Sodann ist daran zu 
erinnern, daB selbst das V6lkerrecht der Staatengemeinschaft west- 
europdischer Zivilisation auf weiten Gebieten — ich erinnere nur an 
das Kriegsrecht oder die Monroedoktrin — tiefgehende Ver- 
schiedenheiten aufweist. Daraus folgt, daB wir gezwungen sind 

a) entweder **) eine Mehrheit von Voélkerrechten anzunehmen, 
deren ,,Herrschaftsbereich“ (,,Geltungs-“ und ,,Anwendungs- 
bereich‘* **)) durch ,,Uberrechtssdtze‘ abgegrenzt wird (Ahn- 
liches wiirde sich wiederum im kleinen fiir jedes einzelne einem 
bestimmten Kulturkreise entspringende V6lkerrecht wieder- 
holen **)) —, oder aber 

b) fiir das Vorhandensein eines einzigen Vélkerrechts einzu- 
treten, dessen allgemeine Grundlage ein groBer Teil der von 
Stammler als Weltrecht bezeichneten Sdtze: z. B. das Verbot, 
in fremdes Gebiet einzudringen, oder das Recht der Notwehr 
gegeniiber anderen Rechtsverbanden usw... . bilden miiBten. 

Von beiden an sich méglichen Auffassungen gebe ich der letzteren 
den Vorzug, weil sie sowohl in der neueren Volkerrechtsentwick- 
lung, die von einer Beschrankung auf die Staatengemeinschaft west- 
europaischer Zivilisation absieht, ihre Stiitze findet, als auch zu den 
einfachsten und durchsichtigsten Ergebnissen fiihrt. 

Wichtiger erscheint mir noch ein anderes Bedenken. Zitel- 


31) Unter Nichtberiicksichtigung der Nichtkulturvolker. 
82) Zitelmann, in der Festgabe der Bonner Juristischen Fakultat fiir 


Karl Bergbohm, 1919, S. 209. — Das Gesagte gilt auch beziiglich des 
», Volkerbundes‘ 


38) Vgl. auch Zitelmann, a. a. O. S. 210. 
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mann **) hat in klassischer Darstellung ausgefiihrt, daB alle Rechts- 
satze, die durch Gesetzgebung, Gewohnheit, volkerrechtliche Ver- 
einbarung entstehen, ,nur abgeleiteter Natur“ sind, nur des- 
halb gelten, ,.wenn und weil der allgemeine Rechtssatz gilt, daB das, 
was bestimmte Personen, K6rperschaften, Staatenverbinde in be- 
stimmter Weise erklaren, auch wirklich Recht sei. Aber auch fiir 
diesen Rechtssatz kann nicht behauptet werden, da8 er als unver- 
ursachte Ursache seine Ursdchlichkeit aus sich selbst hat, ,,Voll- 
ursache“ ist °°). Vielmehr fiihren solche Rechtssdtze auf einen Satz 
zuriick, der ,,von selbst, ,,durch sich selbst’, ,,von Natur“ gilt, 
genau so wie die Anwendung der Grundsdtze der Logik bei der 
Auslegung von Gesetzen und volkerrechtlichen Vereinbarungen auf 
metajuristischen Prinzipien beruht. Ich halte es darum fiir bedenk- 
lich und verwirrend, aus den (ihrem Wesen nach gleichen?) von 
Natur geltenden Satzen eine bestimmte Gruppe auszuscheiden und 
als ,,Weltrecht“ zu bezeichnen. 

Ubrigens wire — das soll der Vollstandigkeit halber erwa&hnt 
sein, — auch bei der Annahme einer Mehrheit von Volkerrechten 
sowohl bzgl. der einzelnen Volkerrechte wie der ihren ,,Herrschafts- 
bereich abgrenzenden Uberrechtssdtze schlieBlich auf die ,,von 
Natur“ geltenden Sdtze zuriickzugreifen, — nicht weniger dann, 
wenn die ganze bewohnte Erde einen Weltstaat bildete, dessen 
positives Recht ,,emeines Recht“ ware. 

Ich halte darum die von Zitelmann vorgeschlagene Verwendung 
des Kunstausdrucks ,,Weltrecht“ fiir allein berechtigt. 


84) A. a, O. S. 212, S. 214. leg 
85) Interessante Parallele in der Theologie: Ursachenbeweis fiir das 
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Die Grenzen 
fiir die ritckwirkende Kraft der Ehevernichtung 
im Privatrecht und im Offentlichen Recht. 


Eine Studie zur Lehre von der Riickwirkung 
von 


Dr. Erich Genzmer, 
o. Professor des rémischen und biirgerlichen Rechts in K6nigsberg. 


Die wenigstens in der Theorie herrschende Ansicht sieht mit 
Recht in der sog. nichtigen Ehe eine in Wahrheit bloB vernichtbare 
Ehe *). 

Aus der Fassung des BGB., das von einem Nichtgeltendmachen- 
koénnen der Nichtigkeit vor dem Nichtigkeitsurteil oder vor der Auf- 
losung der Ehe spricht (§ 1329, 1343 II), ergibt sich zwar, daB es 
die kanonistische, aus dem katholischen Dogma von der Unauflds- 
lichkeit der vollzogenen Sakramentsehe zwangslaufig sich ergebende 
Theorie anfinglicher, durch das Urteil nur zu entschleiernder 
Nichtigkeit rezipiert hat. Aber diese Konstruktion des BGB.”*) 
wird durch seine Einzelbestimmungen selber wieder verneint. Des- 
halb ist sie zwar nicht ganz und gar unverbindlicher Gesetzes- 
inhalt *), aber sie macht das Gesetz in sich perplex. In diesem 
Widerstreit gehen die Einzelbestimmungen vor. Die gesetzliche 
Konstruktion bleibt lediglich als Auslegungsmittel in Zweifelsfallen 
von Bedeutung, im iibrigen aber ist die Bahn frei fiir eine neue, mit 
den Einzelbestimmungen harmonierende Konstruktion. Diese Bahn 
ist von der Wissenschaft beschritten worden. Man faBt die nichtige 
Ehe als wirksame, riickwirkend vernichtbare Ehe auf. Sie hat 
freilich nicht, wie meistens*) gesagt wird, alle Wirkungen der 
giiltigen Ehe. Im Fall der Bigamie (§ 1326) ist sie gegeniiber der 
giiltigen Ehe die schwachere °), auch konsumiert sie nicht, wie diese, 


1) Vgl. die bei M. Wolff, Familienrecht, 3. Bearb., S. 80 Anm. 10 
Zitierten. — Raumknappheit und Sparsamkeitszwang verbieten erschépfende 
Literaturanfiihrungen. Sie nétigen ferner dazu, Vieles, das sonst der Aus- 
fiihrung bediirftig gewesen wire, nur anzudeuten oder gar nur zwischen den 
Zeilen lesen zu lassen. 

*) § 1329 ist keine prozessuale (so Kohler, Lehrb. d. biirg. Rechts 
Ill, 1, S. 95), sondern eine materiell-rechtliche Vorschrift. Pagenstecher 
weist in der Rheinischen Zeitschr. fiir Zivil- und ProzeBrecht, Bd. 10, 
S. 154 ff., die Unhaltbarkeit der Gegenmeinung an ihren unmdglichen Konse- 
quenzen im internationalen Privatrecht nach. 

3) Im Sinne Eiseles, Archiv f. d. civil. Praxis, Bd. 69, S. 317 ff. 

*) Vgl..z. B. M. Wolff a. a.-O., S. 80. 

5) Thiesing, Die Wirkungen nichtiger Ehen, S. 92. 
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durch Erfiillung das Verlébnis. Vielmehr bleibt, wenn sich das Ver- 
lébnis nicht durch Unméglichkeit erledigt °), die daraus entspringende 
Verpflichtung zum AbschluB einer vollgiiltigen Ehe bestehen‘). 
Aber im iibrigen treten die Ehewirkungen, nicht blo8 
Scheinwirkungen, ein. Wirklich, d. h. im landlaufigen 
Nichtigkeitssinn, nichtig ist nur die Ehe, die unter wesentlichen 
Formfehlern geschlossen und nicht im Heiratsregister eingetragen 
ist (§ 1317). Sie soll ,,Nichtehe‘‘ genannt werden, die sonstigen 
Arten der nichtigen Ehe werden, nach Wolffs Vorgang *), mit dem 
Ausdruck ,,vernichtbare Ehen“ umfaBt. Ihr Ende durch Auflésung 
(Tod oder Scheidung) oder durch Nichtigkeitsurteil sei als ,,Ver- 
nichtung“ bezeichnet. Der Ausdruck ,,Vernichtung’s umfasse auch 
das Ende der anfechtbaren und durch Anfechtung (Klagerhebung) zu 
einer im eben gekennzeichneten Sinn®) ,,vernichtbar“ (§ 1343 I) 
gewordenen Ehe *°). Die ,,Ehevernichtung’, bedeutet also das durch 
Tod, Scheidung oder Nichtigkeitsurteil herbeigefiihrte Ende einer 
vernichtbaren Ehe, einschlieBlich der anfechtbaren und ange- 
fochtenen Ehe. 

Diese Ehevernichtung hat riickwirkende Kraft. Das steht nicht 
ausdriicklich im Gesetz, es folgt aber aus § 1344 ff. mindestens fiir 
das eheliche Giiterrecht und die Unterhaltspflichten. Wie weit sich 
die Riickwirkung sonst erstreckt, ist nicht ausdriicklich geregelt. 
Theorie und Praxis haben also in gewissen Grenzen freie Hand. 
Hier will mehr eine konstruktive Erfassung des Problems, als eine 
erschépfende Darstellung der juristischen Einzelergebnisse ver- 
sucht werden. 

Zunachst erhebt sich die Frage: Was ist Riickwirkung? Die 
Riickwirkung kann — das braucht kaum gesagt zu werden — den 
in der Vergangenheit liegenden Tatsachen nichts anhaben. 
Der Wille hat iiber das Vergangene keine Macht und kann Ge- 
schehenes nicht ungeschehen machen. In der Welt des Rechts 
sind aber Geschehnisse nicht nur Tatbestaénde, sondern auch die 
daran gekniipften Rechtsfolgen. Daf jemand friiher einmal 
Glaubiger oder Schuldner war, wird durch keine Riickwirkung 
aus der Welt geschafft: eine Wirkung kann zeitlich nicht vor ihrer 


8) Vel. M. Wolff a. a. O. S. 20. 

7) y. Scheurl, Eherecht, S. 386; Stutz, Rechtsnatur des Verlobnisses, 
S. 74. 
Soy ga (b> Sy feb 
®) Wenn auch mit kleinen Unterschieden, vgl. Pagenstecher a. a. O. 
S. 61 Anm. 2. ; 

10) Zitelmann, Zum Recht der Eheanfechtung, Festschr. fiir Bekker 
Aus rom. u. biirg. Recht’, S. 145 ff., spricht auf S. 154 treffend von einem 
stufenweisen Eintritt der Nichtigkeit. 
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Ursache liegen. Weil die Riickwirkung rechtsgestaltende Wir- 
kung ist, kann sie auch nicht als bloBe Deklaration**) aufgefaBt 
werden, daB es so ge weSen sei. Eine verbreitete Meinung sieht 
das Wesen der Riickwirkung darin, daB die Rechtslage nun prin- 
zipiell so behandelt werden soll, als ware die jetzt erst eingetretene 
Wirkung schon von dem Zeitpunkt an vorhanden gewesen, auf 
den die Riickziehung vorgenommen wird**). Diese Definition ist 
der Sache nach annehmbar, aber sie ist in eine vermeidbare Fiktion 
gekleidet. Man muf8 den Schleier der Fiktion entfernen, um zu 
sehen, was dahinter steckt. Auch bei fiktionsfreier Betrachtungs- 
weise wird ein hypothetisches Moment ffreilich iibrig 
bleiben, aber auch das nur auf einem Teilgebiet. Man kann, glaube 
ich, folgendes sagen: Die Riickwirkung der Vernichtung eines 
Rechtsverhiltnisses ist in Wahrheit Gegenwartswirkung. Sie kann 
zwei Funktionen haben, eine negative und eine positive, namlich 
wenn das vernichtete Rechtsverhdltnis selber positive — d. h. neue 
Rechtsbeziehungen schaffende — und negative — d. h. vorhandene 
Rechtsbeziehungen aufhebende — Rechtsfolgen hatte **). Kraft der 
negativen Funktion der Riickwirkung werden Rechtsfolgen zer- 
stort, die direkt oder indirekt an den Tatbestand des vernichteten 
Rechtsverhaltnisses gekniipft waren, und die noch in der Gegen- 
wart bestehen. Ist z. B. eine Schuld bezahlt worden, die kraft 
der Riickwirkung als niemals begriindet gelten soll, so wird in 
Wahrheit das vernichtet, was jetzt, nach der Leistung, noch be- 
steht, nadmlich das Behaltendiirfen. 

Von der positiven Funktion der Riickwirkung gilt der Satz, daB 
doppelte Verneinung Bejahung ist. Die positive Funktion ist die 
Wiederherstellung oder MHerstellung der Rechtsfolgen, die an 
andere Tatbestande als an den des vernichteten Rechtsverhalt- 
nisses gekniipft, und die durch das vernichtete Rechtsverhiltnis 
zerstért oder am Entstehen verhindert worden waren, sofern 
diese Rechtsfolgen — jetzt kommt das hypothetische Moment — 
ohne diese Zerst6rung oder Verhinderung noch in der Gegenwart 
bestehen wiirden. Kraft der positiven Funktion wird in dem oben 
angefiihrten Beispiel die Condictio geschaffen, die durch die Zahlung 
entstanden ware, wenn nicht damals das Schuldverhaltnis 
bestanden hatte. 


11) So insbes. Fitting, Begriff der Riickziehung, S. 119 ff., u. Ennec- 
cerus, Allg. Teil, 8. Bearb., S. 186f, 
12) So insbes. Hellwig, Grenzen der Riickwirkung, S. 6ff. Vgl. auch 
die Nachweisung bei v. Tuhr, Allg. Teil II, 1, S. 22 Anm. 90. 
18) Die erste Anregung zur Aufstellung dieser beiden Funktionen ver- 
danke ich der trefflichen Freiburger Dissertation von Clapier de Colongue 
»Uber die Wirkungen der Eheanfechtung", Dorpat 1910, S. 49. 
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Diese Auffassung der Riickwirkung gibt uns Antwort auf die 
Streitirage, ob Gegenstand der Ehevernichtung der EheschlieBungs- 
vertrag oder, wie das Gesetz sagt, die Ehe sei**). Nicht die Tat- 
sache der Ehekonsenserklarung vor dem Standesbeamten wird aus 
der Welt geschafft, sondern ihre Rechtswirkungen werden auf- 
gehoben. Es ist nicht anders, als wenn ein ,,Rechtsgeschaft nach 
§ 142 angefochten wird, auch da werden nur dessen Rechts- 
wirkungen beseitigt. DaB da das Gesetz das Rechtsgeschaft 
als Gegenstand der Vernichtung bezeichnet, hier das durch das 
Rechtsgeschaft geschaffene Rechtsverhaltnis, néamlich die 
Ehe, ist also sachlich gleichgiiltig. Das sind nur verschiedene Aus- 
driicke fiir denselben rechtlichen Vorgang *°). 

Die Grenzen fiir die riickwirkende Kraft der Ehevernichtung 
sind nicht zu verwechseln mit der riickwirkenden Aufhebung 
der Ehevernichtung. Also nicht hier zu erdrtern sind die Pro- 
bleme, ob beim Ehehindernis des Ehebruchs durch nachtraglichen 
Dispens Heilung auch noch nach Vernichtung der Ehe eintreten 
kann **), oder ob eine wegen Bigamie fiir nichtig erklarte zweite 
Ehe riickwirkend wiederhergestellt wird, wenn die erste Ehe ver- 
nichtbar war und aufgelést wird*"), oder welche Wirkungen etwa 
die Aufhebung des Nichtigkeitsurteils im Wiederaufnahmever- 
fahren auf eine inzwischen geschlossene neue Ehe hat+*), Ferner 
sollen die besonderen Probleme ausgeschieden werden, die sich 
sonst noch im Fall der Bigamie und der Wiederverheiratung nach 
falschlicher Todeserklarung ergeben, zumal diese Fragen neuerdings 
von Riezler, Pagenstecher und Wolff eingehend erértert worden 
sind 1°), 

Was ist nun das Wesen der Riickwirkungsgrenzen? Ist es so, 
daB zundchst alle Ehewirkungen ohne Ausnahme_ vernichtet 
werden, und daB gleichzeitig wieder an gewisse Tatbesténde riick- 
wirkend die Folgen gekniipft werden, die ohne Einsetzen der riick- 
wirkenden Vernichtung von Anfang an bestehen geblieben waren? 
Werden also z. B. durch die riickwirkende Ehevernichtung die 
Kinder unehelich, und erlangen sie gleichzeitig, unter den Voraus- 


14) Vel. dazu Pagenstecher a. a. O. S. 41. 

15) evomC iit All ote sella lee ore COU! 

1S) Viola M. Woltt av a. O; S. 52, 83. 

17) Vgl. M. Wolff a. a. O. S. 421; M. Wolff, Kriegsverschollenheit 
und Todeserklarung, Bonner Festgabe fiir Bergbohm, S. 126ff.; Pagen- 
Stecheriaa. O:, S. 208, S. 138i. 

18) M. Wolff a. a. O. S. 43, insbes. Anm. 7 (Literatur). 

19) Riezler, Rechtswirkungen der bigamischen Ehe, Jherings Jahr- 
biicher Bd. 66 S. 400ff.; Pagenstecher a. a. O. S. 20ff, S. 134 ff.; 
M. Wolff, Kriegsverschollenheit und Todeserklarung, Bonner Festgabe fiir 
Bergbohm S. 116 ff. 
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setzungen des § 1699, ebenfalls mit Riickwirkung die Stellung ehe- 
licher Kinder wieder? Diese von Pagenstecher 7°) gehegte Vor- 
stellung scheint gekiinstelt und irrefiihrend. Ich m6échte annehmen, 
daB die riickwirkende Vernichtung der Ehe von vornherein von den 
Gebieten ferngehalten wird, welche durch die als Riickwirkungs- 
grenzen bezeichneten Rechtssatze geschiitzt werden. 

Aber, ist auch die Riickwirkung von vornherein beschrankt, so 
heiBt es doch sie allzusehr zu beschranken, wenn man, wie Dern- 
burg 74), behauptet, sie bestande iiberhaupt nur fiir gewisse ver- 
mogensrechtliche Beziehungen, im iibrigen werde sie lediglich aus 
gestrichenen Bestimmungen der Entwiirfe hergeleitet. SchlieBlich 
ist das Gesetz doch von dem Gedanken einer von Anfang an be- 
stehenden, nur in der Geltendmachung beschrankten Nichtig- 
keit ausgegangen. Wenn die Theorie diese Konstruktion auch 
iiberwunden hat, so darf doch nicht iibersehen werden, daB die jetzt 
gelehrte riickwirkende Vernichtung grundsatzlich in demselben 
Umfang eintreten muB, in welchem das Gesetz sich eine anfangliche 
Nichtigkeit vorstellte. Und deshalb muB man sagen: die Grenzen 
der Riickwirkung sind, wenigstens im materiellen Recht, Aus- 
nahmen, nicht die Riickwirkung selber. Insoweit hat die irrige 
Nichtigkeitskonstruktion des Biirgerlichen Gesetzbuches doch ihre 
Bedeutung. Es findet sich allerdings die gleiche gesetzliche Nichtig- 
keitskonstruktion und die gleiche Uberwindung derselben durch die 
Wissenschaft bei gewissen Personenvereinen im Handelsrecht. Man 
denke an die Nichtigkeitserklarung der Aktiengesellschaft nach 
§ 309 ff. des Handelsgesetzbuchs, der G. m. b. H. nach § 75 ff. des 
G. m. b. H. Gesetzes, der Genossenschaft nach § 94 ff. des Genossen- 
schaftsgesetzes. In diesen Fallen treten die Nichtigkeitsfolgen 
ex nunc ein: das Gesetz wendet auf die Abwicklung die fiir den Fall 
der Aufldsung geltenden Vorschriften an. Aber man wird von der 
Aktiengesellschaft und der G. m. b. H. Analogieschliisse auf die Ehe 
doch um so weniger ziehen diirfen, als dort genossenschaftliche 
Personenvereinigungen vernichtet werden, die Ehe aber die deutsch- 
rechtliche Gestaltung als Verbandseinheit der Ehegatten, als Ehe- 
genossenschaft, langst verloren hat. 

Zur Unterstiitzung des Standpunkts von der grundsatzlich all- 
gemeinen Riickwirkung der Ehevernichtung dient, daB die Aus- 
nahmen, die das Biirgerliche Gesetzbuch aufstellt, auf ganz ver- 
schiedenen Gebieten liegen **). Auch daraus erhellt, daB die Riick- 


20) A. a. O., S354. 
21) Familienrecht 4. Aufl. S. 72. 
22) § 1344:Verhdltnis der Gatten zu Dritten. § 1345 ff.: Vermdgens- 
aaa Verhaltnisse der Gatten untereinander. § 1699 ff.: Stellung der 
inder. 
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wirkung eine umfassende sein mu8. Das ist der Boden in der Wirk- 
lichkeit unseres Rechts, den wir nicht verlassen diirfen. 

Von der nunmehr gewonnenen Basi§ aus bieten sich zwei Még- 
lichkeiten, das Gebiet des gesamten Rechts einzuteilen, auf dem sich 
die Riickwirkung zeigen oder ihre Grenzen finden kann. Man kann 
entweder eine Einteilung nach privatem und 6ffentlichem Recht, 
oder nach materiellem und Prozefrecht vornehmen. Erstere hat 
ihre Bedenken. Denn die Grenzen zwischen privatem und 6ffent- 
lichem Recht sind unscharf und verschwimmen gegenwartig mehr 
und mehr. Fiir das Gebiet des Sozialrechts paBt der Gegensatz 
iiberhaupt nicht recht. Und auch wenn man seine Existenz fiir das 
geltende Recht zugibt, bleibt es vielfach zweifelhaft, ob ein Rechts- 
satz dem privaten oder dem Offentlichen Recht angehdrt. Es gibt 
Grenzfalle, in denen auch das Kriterium des iiberwiegenden oder 
nicht iiberwiegenden Offentlichen Interesses keine sicheren Ent- 
scheidungen ermoglicht. Von einem hervorragenden Publizisten, 
ndmlich von Laband, ist sogar behauptet worden, gerade die Ehe 
sei ein Institut des 6ffentlichen Rechts 7*). DaB sie im Biirgerlichen 
Gesetzbuch geregelt ist, steht dem nicht notwendig entgegen, denn 
darin findet sich mehrfach Offentliches Recht 74). Aber Labands An- 
sicht ist doch allzu ,,unwirklich“. Auch ein Publizist wird sich 
schwerlich mit dem Gedanken befreunden, zu seiner Frau in einem 
Rechtsverhdaltnis des Offentlichen Rechts zu stehen. Das erhebliche 
Offentliche Interesse im Gebiet des Eherechts ist eben doch kein 
iiberwiegendes: das Eherecht ist Privatrecht. Aber schon die Még- 
lichkeit derartiger Zweifel 1aBt die andere Einteilung als empfehlens- 
werter erscheinen. Wir wollen also erst einen Blick -auf das 
materielle Recht werfen, auf Privatrecht, Strafrecht, Staats- und 
Verwaltungsrecht, und dann auf das ProzefBrecht. 

Priifen wir zunaichst die Namensfiihrung der Frau. Sie hat mit 
der EheschlieBung den Namen des Mannes erworben (BGB. § 1355) 
und ihren Méddchennamen verloren. Wird die Ehe vernichtet, so 
erhilt die Frau kraft der positiven Funktion der Riickwirkung ihren 
Madchennamen wieder, kraft der negativen verliert sie den Namen 
des Mannes. Sehr unbefriedigend ist es, daB de jure der. Namens- 
wechsel nicht nur eintritt, wenn die vernichtbare Ehe fiir nichtig 
erklart, sondern auch, wenn sie durch Tod des Mannes oder durch 
Scheidung aufgelost wird, denn auch dadurch wird sie ja riick- 
wirkend vernichtet. In solchen Fallen wird die Frau de facto den 
Mannesnamen meistens beibehalten: die Nichtigkeit braucht ia weder 


23) Staatsrecht des D. R., 3 Bd. 5. Aufl. S. 372 Anm. 1. 

24) Aus Art. 55 EG. z. BGB. geht nur hervor, daB das BGB. das 
biirgerliche Recht erschépfend regeln, nicht aber daB es nur das biirger- 
liche Recht regeln will. Vgl. Enneccerus, Allg. T. 8, Bearb. S. 75 Anm. 6. 
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ihr noch sonst jemandem bekannt gewesen zu sein. Kann man viel- 
leicht der Konsequenz, daB Frauen aus derart aufgelésten nichtigen 
Ehen regelmaBig unter falschem Namen durchs Leben ziehen, durch 
analoge Anwendung des Scheidungsrechts (§ 1577) entrinnen? Da- 
nach wire die Frau befugt, den Mannesnamen beizubehalten, 
und nur, wenn die Ehe fiir nichtig erklart ist, der Mann gutglaubig 
und die Frau bésglaubig war, hatte der Mann ein Verbietungsrecht *°). 
In der Theorie hat dieser Vorschlag keine Zustimmung gefunden. 
Im Leben ist freilich die Beibehaltung des Mannesnamens iiblich, 
und dem soll auch das Verhalten der Standesdmter entsprechen 7°), 
das sich freilich wohl aus technischen Griinden des Geschaftsganges 
erklart. Man k6nnte vielleicht daran denken, daB sich hier geradezu 
ein das Biirgerliche Gesetzbuch abaénderndes Gewohnheitsrecht ge- 
bildet hatte. Das ist aber aus verschiedenen Griinden abzulehnen, 
zumal auch das Reichsgericht einmal ex officio im Klagrubrum den 
Namen einer Klagerin geandert hat, die sich nach erfolgter An- 
fechtung und Nichtigkeitserklarung ihrer Ehe mit dem Namen ihres 
friiheren Mannes statt mit ihrem Madchennamen bezeichnet hatte °”). 

Ebenso wie mit dem Namen steht es mit dem Wohnsitz der 
Frau. Sie teilt auch bei vernichtbarer Ehe den Wohnsitz ihres 
Mannes (§ 10 I BGB.). Nach der Vernichtung verliert sie diesen 
abgeleiteten Wohnsitz. Aber nicht nur das: kraft der positiven 
Funktion der Riickwirkung ist jetzt der Wohnsitz maBgeblich, den 
sie ohne die Ehe gehabt hatte. War sie also Schuldnerin ge- 
worden, und war der Leistungsort weder bestimmt noch aus der 
Natur des Schuldverhaltnisses zu entnehmen, so hat von jetzt ab die 
Leistung an dem Ort zu erfolgen, der ihr Wohnsitz gewesen ware, 
wenn der abgeleitete Wohnsitz damals nicht bestanden hatte. 
(§ 269 BGB.) Von Bedeutung ist das alles ja nur in den Ausnahme- 
fallen, in denen die Frau den Wohnsitz des Mannestatsachlich 
nicht geteilt hat. Aber eine Grenze der Riickwirkung besteht im 
W ohnsitzrecht nicht. 

Die Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft hat — das 
ergibt unsere Auffassung vom Wesen der Riickwirkung — wahrend 
der nichtigen Ehe bestanden, unbeschadet natiirlich des MiSbrauch- 
verbots (§ 1353 II), das besonders fiir die blutschédnderische Ehe 
wichtig ist 7°). Der stattgehabte Geschlechtsverkehr war ein ehe- 
licher. Und daran dndert auch nachtraglich die Vernichtung der Ehe 
nichts. Wédre es anders, dann staénde das Gesetz in Widerspruch 
zu Ethik und Moral. Dann k6nnte keine Frau, die etwas auf weib- 


25) Bauer im ,,Recht‘t 1905, S. 525. 

26) Nach Angabe Bauers a. a. O. 

27) RG. Z. Bd. 67 S. 56 ff., insbes. 61. 

°8) Literatur bei M. Wolff a. a. O. S. 81 Anm. 12. 


Genzmer, Die Grenzen fiir die riickwirkende Kraft usw. 421 


liche Ehre halt, ihre Ehe anfechten. Gleichwohl kann man oft den 
Satz lesen: ,,Der Verkehr der Gatten ist nachtraglich als auBer- 
ehelicher anzusehen**). Richtig ist daran nur, daB nach der Ehe- 
vernichtung die Rechtsfolgen des Verkehrs teilweise dieselben sind 
wie die des auBerehelichen. Insbesondere haben in gewissen Fallen 
die der vernichteten Ehe entsprossenen Kinder die Stellung auBer- 
ehelicher Kinder, es tritt also zu Lasten der Kinder eine begrenzte 
Riickwirkung ein *°). Aber die Frau hat niemals die Schadensersatz- 
anspriiche des § 825%). Man k6énnte zwar denken: kraft der 
positiven Funktion der Riickwirkung wird der Anspruch aus § 825 
jetzt zum Entstehen gebracht, der damals durch die Existenz 
der Ehe am Entstehen verhindert worden war. Dem steht aber 
entgegen, daB der Vorsatz des Mannes nicht auf auBer eheliche 
Beiwohnung ging. Die psychische Beziehung zwischen Tat und 
Tater kann durch die Riickwirkung nicht gedndert werden: Ver- 
schulden kann nicht nachtraglich entstehen. 

Betreffs der Rechte und Pflichten aus § 1356 bestehen be- 
sondere Riickwirkungsgrenzen nicht. Nach Vernichtung der Ehe 
regeln sich die Rechte des Mannes nach den Satzen der Geschifts- 
fiihrung ohne Auftrag**). Durch die Leistungen der Frau ist der 
Mann bereichert. Die negative Funktion der Riickwirkung zerstort 
den Rechtsgrund der Bereicherung, die positive erzeugt fiir die Frau 
Condiktionen. Die Condiktionen entstehen nicht, wenn die Leistung 
einer sittlichen Pflicht entsprach (§ 814, 2). Bei Bésglaubigkeit der 
Frau kann § 814 Satz 1 angewandt werden, zwar nicht direkt, denn 
die Frau war ja damals zur Leistung verpflichtet, aber analog, denn 
sie hatte durch Nichtigkeitsklage ihre Verpflichtung riickwirkend be- 
seitigen k6nnen **). : 

Ahnlich steht es mit den Unterhaltsanspriichen. Nach der Ver- 
nichtung kann Unterhalt fiir die Vergangenheit (§ 1360 III, 1613) 
nicht mehr verlangt werden, fiir den Ersatz des schon gewahrten 
gilt Condiktionenrecht. Vor Allem bei Gutglaubigkeit der Gatten wird 
die Riickforderung ausgeschlossen sein, weil die Leistung einer sitt- 
lichen Pflicht entsprach **). War der Unterhaltspflichtige bosglaubig, 


29) Z. B. bei Clapier de Colongue a. a. O. S. 54. 

30) Vogl. S. 423 f. 

31) Richtig, gegen die Kommentare, Clapier de Colongue a. a. O. S.54. 

32) Thiesing nimmt a. a. O. S. 100 bei beiderseitiger Kenntnis der 
Nichtigkeit einen stillschweigenden Auftrag des Mannes an die Frau an, 
das Hauswesen zu leiten und darin sowie im Geschaft des Mannes zu 
arbeiten. Wegen der Haftung beziiglich der Verpflichtungen aus §° 1357 f. 
ist das in Anm. 36 Gesagte entsprechend anwendbar. 

38) Clapier de Colongue a. a. O. S. 62f. 

84) Zu weitgehend Endemann, Lehrb. des biirg. R. II 2, 8/9. Aufl. 
S. 174 Anm. 72. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XVI. 28 


422 Genzmer, Die Grenzen fiir die riickwirkende Kraft usw. 


so kann auch § 814 Satz 1, in analoger Anwendung wie vorhin, der 
Condictio entgegenstehen. 

Haben die Gatten im gesetzlichen Giiterstande gelebt, so ist die 
Verwaltung durch den Mann als Geschiaftsfithrung ohne Auftrag zu 
beurteilen *°) °°). Die Frau kann das Eingebrachte vindizieren, die 
Nutzungen teils vindizieren, teils condizieren. War der Mann bés- 
gliubig, so wuBte er, daB der wahrend der nichtigen Ehe allerdings 
vorhandene rechtliche Grund fiir den Empfang der Nutzungen einmal 
riickwirkend fortfallen werde. Das rechtfertigt die analoge An- 
wendung des § 819, d. h. der Mann ist zur Erstattung verpflichtet, 
auch wenn er nicht mehr bereichert ist. Hat er Geld zu erstatten, 
so muBK er es wegen der Fiktion der Rechtshangigkeit verzinsen 
(§ 291, 1). Das Verbot des Anatozismus (§ 291, 2; § 289, 1) steht nicht 
entgegen, weil die vom Mann geschuldete Summe sich als Kapital, 
nicht als Zins darStellt 7). 

Ist ein vertraglicher Giiterstand ausgemacht worden, so wird der 
Ehevertrag vernichtet. Dann gilt Entsprechendes wie vorhin. Hier 
besteht aber, als Riickwirkungsgrenze kraft allgemeiner Bestim- 
mungen, die Moglichkeit der Konversion in einen gewohnlichen 
obligatorischen Vertrag (§ 140) **). Unsittlichkeit und damit Nichtig- 
keit (§ 138) dieses Vertrages ist nicht anzunehmen *°). 

Die geschilderten vermodgensrechtlichen Folgen der Ehevernich- 
tung treten immer ein. Aber sie kénnen gemdB § 1345 ff. beseitigt 
werden. Ist ein Gatte bdsglaubig, der andere gutglaubig, so hat 
nach Vernichtung *°) der Ehe der Gutglaubige eine alternative Er- 
machtigung, ein Gestaltungsrecht, in vermodgensrechtlicher Be- 
ziehung, insbesondere in Ansehung der Unterhaltspflicht, so gestellt 
zu werden, als sei die Ehe zur Zeit der Vernichtung geschieden und 
der Bosglaubige fiir allein schuldig erklart worden. Das Gestaltungs- 
geschdft bewirkt die Entstehung der Alimentationsrechte aus 
§ 1578 ff., des Rechts, Schenkungen zu widerrufen (§ 1584), und 
die Anwendung derjenigen Vorschriften auf die Vermdgens- 


85) Vgl. Thiesing a. a. O. S. 151, der hier wieder auch -einen still- 
schweigenden Auftrag annehmen will. 

8¢) Haftung des Ehemannes nach § 1359 oder § 276? Fiir das Erste 
Dernburg a. a. O., S. 721., Clapier de Colongue a. a. O. S. 68, weil Ver- 
schulden nicht nachtraglich durch Riickwirkung erzeugt werden kénne. 
Letzteres ist richtig, vgl. S. 421. Aber es handelt sich hier nicht darum, 
sondern um die Erzeugung einer Haftung fiir friiher tatsachlich begangenes 
leichtes Verschulden. Die Denkfigur, da& Zufall im Rechtssinne auch ein 
Verschulden ist, fiir das nicht gehaftet wird, steht dem nicht entgegen. 

87) Seckel, Die Aufhebung und die Wiederherstellung der ehel. Ge- 
meinschaft nach d. BGB., Berl. Festg. fiir Dernburg, S. 379 Anm. 118. 

48) Literatur bei Clapier de Colongue a. a. O., S. 67. 

89) So mit Recht Endemann a. a. O. S. 170 Anm. 49. 

49) Vgl. dazu M. Wolff a. a. O. S. 91 Anm. 4. 
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auseinandersetzung, die bei giiltig gewesener Ehe fiir den be- 
treffenden Giiterstand gelten wiirden‘*‘). Steht das Gestaltungs- 
recht dem Mann zu, so muf8 er zwar vor der Austibung Zinsen 
des Frauenguts erstatten, Friichte herausgeben, doch nach dem 
Gestaltungsgeschaft kann er sie wieder behalten bzw. zuriick- 
verlangen. Also keine Riickwirkungsgrenze, sondern Wieder- 
aufhebung der bereits eingetretenen Riickwirkung *?). 

Zwei Sondergrenzen der Riickwirkung: § 1313 (Wartezeit auch 
nach nichtiger Ehe) und § 1771 (Nichtwiedererlangung der elterlichen 
Gewalt nach Vernichtung einer Ehe von Adoptivparens und 
Adoptivkind) seien der Kiirze halber lediglich erwahnt. 

Zugunsten der einer vernichteten Ehe entsprossenen Kinder ist 
die Riichwirkung stark begrenzt. Solange die Ehe besteht, sind die 
Kinder unter allen Umstanden ehelich. Sie bleiben es auch nach der 
Vernichtung, wenn auch nur ein Gatte die Vernichtbarkeit bei der 
EheschlieBung nicht kannte (§ 1699). Das Gesetz spricht zwar, 
wegen seiner unklaren Konstruktion der Nichtigkeit, bloB von ,,als 
ehelich gelten“, doch ist dies hier, wie auch sonst oft **), keine 
Fiktion, sondern ein wirkliches ,sein“. Wird die Ehe angefochten, 
so bleiben die Kinder gleichfalls ehelich, wenn auch nur ein Gatte 
die. Anfechtbarkeit nicht kannte (§ 1343], 1421]). Wird sie wegen 
Drohung angefochten, so bleiben die Kinder immer ehelich, denn 
der wegen Drohung anfechtungsberechtigte Gatte steht dem Gut- 
glaubigen gleich (§ 1704). Sonst gelten die Kinder bei Bosglaubigkeit 
beider Gatten als unehelich, doch ist auch hier die Riickwirkung 
wenigstens insoweit begrenzt, als sie gegen den Vater bei dessen 
Lebzeiten die Unterhaltsanspriiche ehelicher Kinder haben (§ 1703). 
Die ehelich bleibenden Kinder besitzen, mit gewissen Modifikationen, 
je nach der Gutglaubigkeit des Vaters oder der Mutter (§ 1701/02), 
die Stellung von Kindern einer geschiedenen Ehe, deren beide 
Gatten fiir schuldig erklart sind (§ 1700, vgl. § 1635/36). Fiir Kinder, 
die durch eine vernichtete Ehe legitimiert worden waren, gilt das- 


41) § 204, 1; 1359, 1362 II; 1421 oder 1427—1430 oder 1478 oder 1549, 

47) Wie der gutglaubige Gatte steht bei wegen Drohung angefochtener 
Ehe der Bedrohte, es sei denn, da8 die Drohung von einem Dritten aus- 
ging und der andeie Gatte sie nicht kannte. Dann fehlt es namlich an einem 
bosglaubigen Teil, einer notwendigen Voraussetzung fiir § 1345. Ist die 
Ehe wegen Irrtums angefochten, so steht dem Gutglaubigen der nicht an- 
fechtungsberechtigte Gatte gleich, wenn er den Irrtum schuldlos nicht kannte 
(ebenso wie § 122). Ist er hingegen bésglaubig, so muB der Irrende nach 
der Regel des § 1345 als gutglaubig angesehen werden. § 1346 enthalt 
keine in sich geschlossene Regelung, sondern nur Modifikationen des § 1345. 
Vgl. Thiesing a. a. O. S. 181 ff. 

48) Vgl. Hellwig, Grenzen der Riickwirkung, S. 6 Anm. 2. 
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selbe wie fiir die aus einer vernichteten Ehe stammenden Kinder 
(§ 1721). 

Verliert mit der Ehevernichtung der Vater die elterliche Gewalt, 
so findet auf die vermdgensrechtliche Auseinandersetzung im Allge- 
meinen das beziiglich der Ehegatten Gesagte Anwendung. Die Ver- 
waltung des Kindesvermégens durch den Vater ist nach den Satzen 
der Geschiaftsfiihrung ohne Auftrag zu beurteilen. Die Nutzungen 
kann das Kind teils vindizieren, teils gilt Condiktionenrecht, ins- 
besondere die strenge Herausgabepflicht analog § 8191. 

Nach auBen hin, im Verhdltnis zu Dritten, bestehen ‘Riick- 
wirkungsgrenzen der Ehevernichtung zundchst kraft allge- 
meiner Vorschriften. Der Dritte wird z. B. durch den 6ffent- 
lichen Glauben des Grundbuchs (§ 892) und nach Vollmachts- und 
Zustimmungsrecht geschiitzt. Zu letzterem Punkt hat Wolff **) 
darauf hingewiesen, daB Menschen, die in vernichtbarer Ehe leben, 
sich durch stillschweigende 6ffentliche Kundmachung dieselbe Ver- 
tretungs- und Verfiigungsmacht erteilen, die sie bei giiltiger Ehe 
kraft Gesetzes haben wiirden. Also die Frau hat z. B. (kraft § 171) 
die Vollmacht, im Rahmen der Schliisselgewalt tatig zu sein. Dieser 
Gesichtspunkt kann freilich hinsichtlich der Vertretungsbefugnis des 
Vaters fiir das Kind nicht maBgebend sein, hier werden die Satze 
iiber Kontrahieren ohne Vertretungsmacht (§ 177 ff.) und iiber Ver- 
fiigungen eines Nichtberechtigten (§185) gelten miissen. 

Eine besondere Riickwirkungsgrenze wird durch § 1344 
zugunsten des gutglaubigen Dritten gezogen. Er wird ge- 
schiitzt, wenn zwischen ihm und einem der Gatten ein Rechts- 
geschdft vorgenommen oder ein rechtskraftiges Urteil ergangen ist. 
Das Rechtsgeschaft und das Urteil bleiben dann von der riick- 
wirkenden Vernichtung der Ehe unbeeinfluBt. Der Dritte hat nicht 
etwa die Wahl *°), ob er sich auf § 1344 berufen will oder nicht, wie 
man nach der Fassung annehinen k6nnte: ,Dem Dritten gegen- 
iiber k6nnen aus der Nichtigkeit der Ehe Einwendungen gegen ein 
zwischen ihm und einem der Ehegatten vorgenommenes. Rechts- 
geschaft oder gegen ein zwischen ihnen ergangenes rechtskraftiges 
Urteil nicht hergeleitet werden.‘ Diese verschnérkelte Formulierung 
erklart sich aus folgendem Gedankengang: Der Gatte, der das Ge- 
schaft mit dem Dritten geschlossen hat, bleibt ohne weiteres daran 
gebunden. Es soll aber nun ausdriicklich bestimmt werden, da8 


27) CAC an OS. OU: 

#5) Wenn hier ein Wahlrecht bestande, warum besteht es dann nicht 
bei jedem Erwerb vom Nichtberechtigten (892, 932)? § 1344 enthalt keine 
»doppelte Rechtsordnung’* (Kohler a. a. O. S. 107), sondern eine einfache 
Riickwirkungsgrenze. Vgl. M. Wolff a. a. O. S. 89. 


Genzmer, Die Grenzen fir die riickwirkende Kraft usw. 425 


auch der andere, un beteiligte Gatte ,aus der Nichtigkeit keine Ein- 
wendungen herleiten kann“, also: daB® er auch gebunden ist. Dann 
ist aber der an dem Geschaft beteiligte Dritte selbstverstand- 
lich, erst recht, an das Geschaft gebunden **). 

§ 1344 ist analog anzuwenden, wenn der Vater kraft elterlicher 
Gewalt einem gutglaubigen Dritten gegeniiber das Kind vertreten 
hatte und seine elterliche Gewalt von der Ehevernichtung mit erfaBt 
worden ist. Der Einwand, § 1344 sei als Ausnahmevorschrift zu 
analoger Anwendung nicht geeignet, geht fehl. Auch singulire 
Rechtssdtze sind analoger Anwendung fahig, wenn ihr Grund- 
gedanke im analogen Fall zutrifft +’). 

Verlassen wir hiermit das Gebiet des biirgerlichen Rechts und 
werfen wir -einen Blick auf einige strafrechtliche Fragen. Macht 
vielleicht die Riickwirkung vor dem Gebiet des Strafrechts iiber- 
haupt Halt? Das wird vielfach angenommen **): entsprechend der 
besonderen Natur des Strafrechts kénnten fiir die Beurteilung eines 
Strafrechtlichen Tatbestandes nur die Verhaltnisse zur Zeit der 
Willensbetatigung maBgebend sein **). Wolff dagegen schlagt vor, 
die Riickziehung im Strafrecht insoweit gelten zu lassen, als sie in 
favorem des Taters wirkt°°). Die Strafrechtsliteratur Jat uns in 
der auf alle Falle héchst zweifelhaften Frage grdBtenteils im Stich, 
weil sie auf der alten irrigen Konstruktion der nichtigen Ehe auf- 
baut. Wenn man z. B. gesagt hat, Ehebruch sei eine materielle Ver- 
letzung der Ehe, dafiir fehle es aber bei der nichtigen Ehe am 
Objekt **), oder: nichtige Ehen kénnten nicht gebrochen werden, 
weil sie im Sinne des BGB. iiberhaupt nicht als geschlossen 
galten °?) — so kénnen wir damit von unserem Standpunkt aus 
nichts anfangen. Wird eine vernichtbare Ehe wegen Ehebruchs 
geschieden, so wird sie aufgelést. Durch die Aufl6sung wird sie 
riickwirkend vernichtet. Vor der Scheidung ist der Ehebruch eine 
Normverletzung, aber es fehlt an der Bedingung der Verfolgbarkeit, 
daB die Ehe wegen des Ehebruchs geschieden sei (§ 172 StGB.). 


46) Sobernheim, Ein Beispiel f. d. Anwendung d. materiellrechtlichen 
Vorschriften zugunsten des guten Glaubens, Berl. Diss. 1906, S. 23 ff. 

47) Formulierung Zitelmanns a. a. O. S. 162. 

48) Vgl. z. B. Riezler a. a. O. S. 4761. 

49) Art. 4 EG. BGB. steht dem nicht entgegen. Er besagt nur, daB 
Rechtsbegriffe wie Verwandtschaft, Ehegatten usw. auch im Strafrecht nach 
BGB. zu beurteilen sind, aber sagt nichts iiber die Wirkungen der Ehe- 
vernichtung fiir die im Strafrecht in Betracht kommenden Verhialtnisse der 
Verwandten, Gatten usw. Vgl. Miiller, Seufferts Blatter Bd. 71 S. 542. 

50) A. a. O. S. 82. 

51) So z. B. Olshausen, Komm. z. StGB., Bem. 2 zu § 172. 

52) Ebermayer usw., Komm. z. StGB., Bem. 3 zu § 172. 
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Nach der Scheidung wiirde, Wolff zufolge, wegen der riick- 
wirkenden Kraft der Vernichtung die Rechtswidrigkeit des Ehe- 
bruchs fortfallen. Folglich kénne Ehebruch einer vernichtbaren Ehe 
nicht bestraft werden. Lehnt man dagegen die Riickwirkung im 
Strafrecht ab, so mu8 man bestrafen. Ist die Ehe blo&B anfechtbar, 
so wird sie durch die Scheidung nicht riickwirkend vernichtet, 
sondern es treten die regularen Scheidungsfolgen ein. Also kann 
auf alle Falle Bestrafung erfolgen. 

Ist durch die vernichtbare Ehe ein Schwdagerschaftsverhaltnis in 
auf- und absteigender Linie begriindet worden, so besteht es bis 
zur Vernichtung. Hat der Stiefvater Geschlechtsverkehr mit der 
Stieftochter getrieben, so fallt dieser unter § 173. Wird die Ehe 
vernichtet, so wiirde bei Annahme der Riickwirkung auch im Straf- 
recht das Schwagerschaftsverhaltnis und damit auch die -Anwend- 
barkeit des § 173 entfallen. Man hat dagegen eingewandt, die 
Stieftochter diirfe doch nicht schutzlos der Willkiir ihrer Mutter 
oder ihres Stiefvaters ‘preisgegeben **) werden. Das wiirde aber 
auch nicht geschehen, § 174 béte ausreichenden Schutz. Das 
Pflegevaterverhaltnis wiirde von einer etwaigen Riickwirkung 
ja keinesfalls ergriffen werden. Und ausgeschlossen ist ein Pflege- 
vaterverhaltnis nur bei leiblicher Verwandtschaft. 

Konsequent wiirde man weiter sagen miissen: Hangt die Straf- 
barkeit vom Bestande einer Ehe ab, ist Bestrafung erfolgt, und 
wird dann erst die Ehe vernichtet, so ist das eine neue Tatsache, 
die nach § 399 Ziffer 5 der StrafprozeBordnung AnlaB zur Wieder- 
aufnahme gibt. 

DaB nach Vernichtung der Ehe der Mann wegen Beischlafs mit 
seiner Frau nicht aus § 179 bestraft werden kann, ergibt sich aus 
dem frither Gesagten, ebenso, daB gewaltsamer Beischlaf jetzt nicht 
nach § 177 zu beurteilen ist. Hat ein Gatte den anderen bestohlen, 
so kann er atch jetzt, nach Vernichtung der Ehe, nicht bestraft 
werden. Strafbarkeit kann nicht dadurch geschaffen, Straf- 
milderungsgriinde k6nnen nicht dadurch beseitigt werden, daB die 
das Angehérigkeitsverhaltnis vermittelnde Ehe riickwirkend ver- 
nichtet wird **). Dariiber besteht wohl Einigkeit. Mir kam es 
nur darauf an, zu zeigen, daB Wolffs Ansicht zu annehmbaren Er- 
gebnissen kommt **). Aber gleichwohl wird man am volligen Aus- 
schluB der Riickwirkung vom Strafrecht mit der herrschenden 
Meinung festhalten miissen. Denn andernfalls miiBte man die Riick- 
wirkung fiir eine Strafrechtsnorm ansehen, und daB sie das nicht 


53) Miiller a.a. O. S. 546. 
*) Val. §§ 52, 54, 213, 24711, 248a Ill, 257 II, 264a IV, 370V StGB. 
*°) Das gibt auch Riezler a. a. O. S. 477 (de lege ferenda) zu. 
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sein kann, ergibt sich schon aus den internationalrechtlichen Konse- 
quenzen. 

Vor dem Staats- und Verwaltungsrecht macht die Riickwirkung 
jedenfalls nicht Halt. Es lassen sich hier nur Beispiele heraus- 
greifen. 

Das Reichsgericht hat zweimal folgenden Fall entschieden °°): 
Die Witwe eines Beamten bezieht Pension und verliert sie durch 
Wiederverheiratung. Die neue Ehe wird vernichtet. Natiirlich be- 
kommt die Frau jetzt wieder Pension. Aber sie verlangt auch Nach- 
zahlung fiir die Zeit, in der die vernichtete Ehe bestanden hatte. Das 
Reichsgericht hat der Klage beidemal stattgegeben. Die Pensions- 
anspriiche werden eben durch die positive Funktion der Riick- 
wirkung auch fiir die Zeit erzeugt, in der sie durch die Existenz 
der jetzt vernichteten Ehe am Entstehen verhindert waren. Das 
rechtfertigt sich auch deshalb, weil der Mann kraft der Riickwirkung 
den von ihm der Frau gewdhrten Unterhalt seinerseits condizieren 
kann. Die von diesem Grundsatz bestehenden Ausnahmen ver- 
m6gen an dem Ergebnis nichts zu andern. Denn die Frage des 
Einflusses der Ehevernichtung auf die Witwengeldbeziige mu8 ein- 
heitlich beantwortet werden. 

Fin anderes Beispiel sei dem Recht des Unterstiitzungswohnsitzes 
entnommen. Die Frau teilt den Unterstiitzungswohnsitz des Mannes 
(§ 15 UWG.). Das gilt auch fiir die vernichtbare Ehe*’). Aber 
mit der Vernichtung dndert sich das: kraft der negativen Funktion 
der Riickwirkung verliert die Frau den abgeleiteten Unterstiitzungs- 
wohnsitz, kraft der positiven erhalt sie ihren friiheren wieder, oder, 
wenn sie diesen durch einjahrige Abwesenheit verloren hatte, einen 
neuen an dem Ort, wo sie sich ein Jahr lang aufgehalten hatte 
(§ 22 Nr. 2, § 10 UWG.) °°). Hatte der Ortsarmenverband des ab- 
geleiteten Unterstiitzungswohnsitzes die Frau unterstiitzt, .so be- 
kommt er einen Erstattungsanspruch gegen den Ortsarmenverband 
des nunmehrigen Unterstiitzungswohnsitzes. 

Einschneidender und umstrittener ist die Ritckwirkung im Staats- 
angehorigkeitsrecht. Wie die Motive ergeben, ging der Gesetz- 
geber von der Ansicht aus, durch eine nichtige Ehe mit einem 
Deutschen erwerbe die Frau nicht die deutsche Staatsangehdrig- 
keit °°). In Wahrheit erwirbt sie sie, weil auch die vernichtbare 
Fhe eine wirksame Ehe ist. Es fragt sich nur, ob sie sie mit der 


58) RG. Jur. Wochenschr. 1913 S. 739; RG. Z. Bd. 88 S. 326 ff. 

57) Vgl. Entsch. d. Bundesamts f. d. Heimatwesen v. 15. 11. 1902, 
Pr. Verw. Bl. Bd. 24 S. 531; Entsch. Bd. 35 S. 24 ff. 

58) Clapier de Colongue a. a. O. S. 59. 

59) Begriindung z. R. u. StAG. S. 22. 
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Ehevernichtung wieder verliert. Das ist bestritten, aber zu be- 
jahen, denn eine Riickwirkungsgrenze ist hier weder vorgesehen, 
noch ergibt sie sich aus allgemeinen Rechtssdtzen. Dagegen erwirbt 
die Frau nicht, wie oft °°) gesagt wird, ihre friihere Staatsangeh6rig- 
keit wieder **). Eine fremde Staatsangehérigkeit kann weder durch 
das deutsche Ehenichtigkeitsurteil noch kraft deutschen Rechts- 
satzes durch Tod oder Scheidung der vernichtbaren Ehe verliehen 
werden. Anders ist es nur, wenn das fremde Recht das vorsieht. 
Sonst wird die Frau staatenlos. Soll sie nunmehr als lastige Aus- 
lianderin ausgewiesen werden, so braucht ihr friiherer Staat sie also 
nicht als seine nunmehrige, sondern héchstens als seine -friihere 
Staatsangehérige anzunehmen. Was von der Frau gilt, das gilt auch 
von dem durch die vernichtbare Ehe legitimierten vorehelichen 
Kind, wenn es die Ehelichkeit wieder verliert. Wie ist es, wenn es 
minderjahrig aus der deutschen Staatsangehdrigkeit entlassen, 
dann die Ehe der Eltern vernichtet wird, und wenn es dann binnen 
zwei Jahren nach Vollidhrigkeit zuriickkommt und Wiederein- 
biirgerung verlangt? Hat die Vernichtung der Ehe seiner Eltern 
seine Staatsangehdrigkeit noch beriihren kénnen, da es sie schon 
durch Entlassung verloren hatte? Hier hilft uns unsere Auffasung 
von der Riickwirkung als Vernichterin derjenigen Rechtsfolgen, die 
direkt oder indirekt an das vernichtete Rechtsverhiltnis gekniipft 
waren, und die noch bestanden. :Die Vernichtung der Ehe 
und damit der deutschen StaatsangehGrigkeit der Mutter und der 
Legitimation des Kindes hat dem Kind das genommen; was es nach 
der Entlassung noch als Residuum der deutschen Staatsangehorig- 
keit besaB, namlich die Eigenschaft eines ehemaligen 
Deutschen,: oder anders ausgedriickt: das Recht auf Wiederein- 
biirgerung aus § 11 des Staatsangehorigkeitsgesetzes. 

Wenn nach alledem im materiellen Recht die Riickwirkung 
grundsatzlich eintritt, die Grenzen der Riickwirkung Ausnahmen 
sind, so ist es im ProzeBrecht, das nach den Erfordernissen eines ge- 
regelten Verfahrens selbstandig aufgebaut ist, gerade umgekehrt. 
Z. B. wird die durch Rechtshangigkeit einmal bewirkte Zustandig- 
keit des ProzeBgerichts nicht dadurch beseitigt, daB der Wohnsitz 
der Frau, an dem sie zu leisten hat, sich infolge Verlustes des ab- 
geleiteten Wohnsitzes in der vorhin besprochenen Weise dndert. 
§ 263 Nr. 2 der ZivilprozeBordnung ist durch die Ehenichtigkeits- 
bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches unberiihrt geblieben. 
Ebenso steht die riickwirkende Vernichtung der Ehe nicht entgegen 
dem Zeugnis- oder Eidesverweigerungsrecht, dem Recht des Sach- 


60) M. Wolff a. a. O. S. 82; Clapier de Colongue a. a. O. S. 60. 
61) Richtig im Ergebnis Endemann a. a. O. S. 173 Anm. 64. 
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verstandigen, sein Gutachten zu verweigern, dem AusschluB oder 
der Ablehnung von Gerichtspersonen °?), Der Wortlaut der Be- 
stimmungen ist allerdings zweifelhaft. Sie sprechen von, einer 
»nicht mehr bestehenden Ehe“, und man hat bestritten, daB riick- 
wirkend vernichtete Ehen darunter fallen®*). Aber die inneren 
Griinde, die z. B. einen :Richter von der Ausiibung seines Amtes 
in Sachen seiner geschiedenen Frau ausschlieBen, liegen genau 
ebenso vor, wenn die Ehe fiir nichtig erklart worden ist °*). Der 
Gedanke des Gesetzes ist, die psychischen ;Beziehungen zu beriick- 
sichtigen, die der Bestand der Ehe gezeitigt hat, und die kénnen 
durch keine Riickwirkung aus der Welt geschafft werden. 

Das Bestandenhaben der ehelichen Lebensgemeinschaft recht- 
fertigt es, da die besonderen Bestimmungen iiber Ehegatten- 
Glaubigeranfechtung auch nach Vernichtung der Ehe anwendbar 
bleiben. Es unterliegen also die Geschafte, insbesondere die unent- 
geltlichen Verfiigungen unter den Gatten nach wie vor den §§ 31 
und 32 der Konkursordnung und dem § 3 Ziffer 2 und 4 des An- 
fechtungsgesetzes. 

Die hiermit gegebene Skizze von den Grenzen, welche fiir die 
riickwirkende Kraft der Ehevernichtung bestehen, diirfte gezeigt 
haben, daB der Rechtszustand sehr unbefriedigend ist. Schon durch 
Nichtehe, vernichtbare Ehe, anfechtbare Ehe findet sich ja kaum der 
Jurist durch **), und sonderlich wei®, um ein Wort Luthers anzu- 
wenden, das Volk von solch behender Grammatika nichts. Ihm er- 
scheint namentlich der Unterschied von Scheidungs- und An- 
fechtungsfolgen unnatiirlich. 

Wenn die geplante Scheidungsreform auch augenblicklich wieder 
vertagt worden ist, so miissen Neuerungen im Eherecht doch einmal 
kommen. Soll dann mehr als bloB ein dreiviertelpolitisches Ge- 
legenheitsgesetz geschaffen werden, so ware es das Gegebene, 
neben dem Scheidungsrecht auch das Recht der Ehehindernisse und 
ihrer Wirkungen zu verbessern, vor allem zu vereinfachen. Kinder 
aus vernichteten Ehen sollten immer ehelich sein®*). Seit dem 
Tridentinum, seit 360 Jahren also, unterscheidet die EheschlieBungs- 
form den ehelichen Umgang vom auferehelichen geniigend; warum 


62) ZPO. § 383 Ziffer 2, 3; § 408 I; § 41 Ziffer 2, 3; § 43; § 49; 
§ 393 Ill; StPO. § 51 I Ziffer 2, 3; § 76; § 22 Ziffer 2, 3; § 31; § 32; §§ 57, 
95, 97. GVG. § 156 I Ziffer 2, 3, II Ziffer 2, 3. 

83) Clapier de Colongue a. a. O. S. 73. 

64) Richtig Stein, Komm. zur ZPO., Bem. III zu § 41; Miiller a. a. O. 
S. 548. 

85) Man vgl. bloB die verwirrende Terminologie der bei M. Wolff 
a. a. O. S. 80 aufgezahlten Schriftsteller. 

86) Vg]. dazu Kohler a. a. O. S. 105 f. 
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soll es da fiir die Ehelichkeit der Kinder noch auf den guten Glauben 
der ;Eltern ankommen! Ein Unding ist es ferner, dab die jetzt 
geltende Riickwirkung nicht nur an das Ehenichtigkeitsurteil ge- 
kniipft ist, sondern auch an die Auflésung der Ehe durch Tod oder 
Scheidung, also an Tatbestande, denen man die einschneidenden 
Rechtsfolgen — man denke an den Verlust der Staatsangehorigkeit! 
— beim besten Willen nicht anmerken kann. Diese Heimlichkeit 
der Riickwirkung, die nicht immer von der Literatur geniigend be- 
achtet wird, mu8 verschwinden. Am einfachsten ware es wohl, 
man lieBe die Ehevernichtung — abgesehen etwa von vermdgens- 
rechtlichen Abweichungen — iiberhaupt ex nunc wirken, insoweit 
also Scheidungsrecht gelten, wie es in der Schweiz °") und nach 
dem neuen schwedischen Ehegesetz °*) der Fall ist. 


Die neue Auflage des ,,Handbuch der Politik“*). 


Fiinfter Band (Erganzungsband). 


Von 
Prof. Dr. Franz Klein, Minister a. D., Geh. Rat, Wien. 


Der letzte Band des Handbuches der Politik tragt den Titel: ,,Der Weg 
in die Zukunft.“ Wer sich darnach ein Buch der Prophezeiungen ver- 
spriche, wiirde enttaéuscht sein. Nicht einmal neue Wege werden auf- 
gezeigt, falls es augenblicklich in den so verfahrenen europdischen Ver- 
haltnissen iiberhaupt noch solche gabe. Zur eingehenden Darstellung der 
Grundlagen der Politik, des Weltkrieges, der politischen Erneuerung und des 
wirtschaftlichen Wiederaufbaues in den vorhergehenden Banden ist der 
fiinfte Band ein Nachtrag. Er spinnt deren Stoff in ausfiihrlicherer Behand- 
lung fort, vertieft friiher fliichtig Beriihrtes, fiigt neue Erkenntnisse hinzu 
und erweitert den Ausblick auf die auslindische Politik, kurz alle Abschnitte 
des letzten Bandes sind mit den Beitraégen seiner Vorginger mehr oder 
weniger vernestelt. Chronik einer neuen Zeitstufe kann es noch nicht sein, 


7) Zivilgesetzbuch Art. 100, 132—134. 


°8) Ehegesetz v. 12. 11. 1915, Kap. V § 4. Vgl. Pappenheim, Nordische 
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*) Handbuch der Politik, dritte Auflage. Herausgegeben von Dr. Gerhard 
Anschiitz, Dr. Max Lenz, Dr. Albrecht Mendelssohn Bartholdy, Dr. Georg 


von Schanz, Dr. Eugen Schiffer und Dr. Adolf Wach. Berlin-Grunewald, 
Dr. Walther Rothschild, 1922. 


v. Klein, Die neue Auflage des ,,Handbuch der Politik 431 


am wenigsten fiir die Politik der besiegten Staaten, fiir die es bis jetzt nur 
Steile Steigerungen der ihnen vor Jahr und Tag auferlegten Leiden und 
Lasten und ihren driickenden Folgen gegeben hat. Die Politik hat, das ist 
richtig, neue Gemeinschaften zu suchen begonnen. Damit blieb sie jedoch, das 
Abriistungs-Ubereinkommen ausgenommen, in den alten Bahnen, und die Be- 
siegten sind nicht nur davon ausgeschlossen, sondern die Gemeinschaften 
richten sich mitunter gegen sie. In dem Glauben, daB zum Teile darin 
schon freiere Liifte wehen, wird man daher den Schlu&band auch nicht in 
die Hand nehmen diirfen. Tréstlich ist nur: den Willen, standzuhalten, 
atmet auch dieses Buch. Er ist nicht schwdcher geworden, unermiidlich . 
forscht man, wie sich das deutsche Volk wieder zu erheben vermag. In 
dieser Hinsicht ist das nachtragliche Erscheinen des Bandes ein Gewinn, 
denn das politische Denken, wenigstens dem Auslande gegeniiber, wird mit 
jeder Erfahrung niichterner und an den Miachten, die in der Gegenwart die 
Politik machen, ist kein Punkt mehr unklar oder verborgen. 

Um, so gut es geht, vom gesamten Inhalt des Erganzungsbandes eine 
ungefahre Vorstellung zu geben, sollen aus jeder seiner vier Inhaltsgruppen 
Beispiele herausgehoben werden. Aus den Fortsetzungen friiherer 
Abschnitte ist vor allem die Scharfung des Urteils iiber den V6lkerbund zu 
erwdhnen. Es war eine Zeit, wo in Deutschland jeder Tadel daran schief 
genommen wurde; riickhaltloses Gutheifen, so meinte man, werde die 
Besiegten giinstiger stimmen. Nur keine voreilige Kritik, nur Geduld, die 
Trefilichkeit des Volkerbundes ist unbestreitbar! Im Jahre 1922 glaubte 
auch der Optimismus schon aussprechen zu miissen, da eine gleiche Be- 
handlung aller Volker Platz zu greifen habe und nicht Deutschland allein 
stets zuriickgesetzt werden diirfe. Der Volkerbund hat ferner, das wird zu- 
gegeben, in Sachen der Abriistung versagt, und ebenso wird eingestanden, 
daB er in den ganzen Lebensfragen der VOlker, mit denen er sich zu be- 
fassen hatte, bisher weder eine kraftvolle noch eine solche Lésung gefunden 
habe, die allen Beteiligten gerecht wurde. (H. Wehberg, Der Genfer V6lker- 
bund, V, S. 11 und 13.) Diese Wahrhaitigkeit verdient alle Hochachtung, 
wenn nur auch das Vertrdésten auf Anderswerden bisher auf irgend etwas 
Glaubhaftes sich zu stiitzen vermdchte! Andere deutsche Kritiker weisen 
auf den Riicktritt Argentiniens wegen der Erfolglosigkeit seines Antrages, 
alle Staaten nach freiem Entschlusse in den Volkerbund eintreten zu lassen, 
Sie sind der Ansicht, der V6lkerbund miisse von den Fesseln des Friedens- 
vertrages befreit werden, miBbilligen die Teilnahme Deutschlands am 
Volkerbunde und erklaren, daB dieser seit der Teilung Oberschlesiens ,,das 
Odium ententistischen Vasallentums nicht mehr verlieren werde’. (H. 
v. Richthofen, Deutschlands Stellung zu Staatenliga und V6lkerbund, V, 
S. 54f., und H. v. Dohnanyi, Die Politik der Sanktionen, V, S.199.) Schiidlich 
ist dem Vo6lkerbunde natiirlich auch die Gewalt im Saargebiete und an Ruhr 
und Rhein, und zwar nicht bloB in den Augen der Besiegten, auch der eng- 
lische Staatsmann Robert Cecil sagte letzthin in einer Rede, es bestehe 
eine ernste Gefahr, daB dadurch der Volkerbund zu einer Gruppe von 
Staaten werde, anstatt ein Organ Aller zu sein. Die Zeit hat die Zweifler, 
von denen die meisten dem Volkerbundgedanken an und fiir sich anhdangen, 
nicht beruhigt und auch seine Parteiganger, mit Ausnahme einiger Staaten, 
haben an ihm au8er in Dingen, fiir die man schon friiher internationale Ge- 
sellschaften zu bilden pflegte, noch wenig Freude gehabt. | In einem der 
friiher zitierten Artikel bringt das Handbuch genauere Mitteilungen iiber die 
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Wirkungen der seinerzeitigen Sank- 
tionen der Londoner Konferenz, die, wie das Verhalten zu den Vorgangen 
an der Ruhr und am Rhein auf das Schuldkonto des V6lkerbundes zu 
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setzen sind und den Ausspruch Robert Cecils bestatigen. Die Betriebe 
wurden eingeschrankt, die Produktionskosten stiegen, die industriellen 
Lieferfristen konnten nicht eingehalten werden, die industriellen und kom- 
merziellen Beziehungen zwischen dem links- und rechtsrheinischen Deutsch- 
land wurden erschwert, Warenbezug und Absatz wurden gestort, die Aus- 
fuhr litt, am Arbeitsmarkte verringerte sich die Nachfrage nach Arbeits- 
kraften, die Arbeitslosenunterstiitzungen nahmen zu, Abwandlungen und 
Umleitungen des Post- und Giiterverkehrs fanden statt, regulare Ver- 
zollungen wurden unausfiihrbar, Giiterverkehrssperren muB8ten angeordnet 
werden, trostlose Transportverhaltnisse traten ein mit auBerordentlichen 
Nachteilen fiir das Speditionsgewerbe und fiir die Industrien fiir Versand- 
umhiillungen, alte Kundschaft ging verloren, die Kaufkraft sank, das Betriebs- 
kapital wurde abgeschwdcht und die Handels- und Zollpolitik der Gegner 
beutete dies fiir sich aus. (H. v. Dohnanyi a. a. O. S. 202 ff.) Schneiden- 
dere Gegensditze zur Verkiindung der wirtschaftlichen Solidaritat in der 
Briisseler Finanzkonferenz sind undenkbar. Dort wurde damals aus- 
gesprochen, da8 die Kriegfiihrenden wie die Neutralen die Notwendigkeit 
hatten, sich einander zu helfen und sich zu vereinigen, um den wirtschaft- 
lichen und finanziellen Untergang zu verhtiten. Der grauenhafte Widerspruch 
dazu veranlaBt den Verfasser jenes Artikels, zu fordern, da& die richtigen 
Grenzen zwischen Volkswirtschaft und V6lkerrecht wissenschaftlich und 
praktisch ermittelt werden, um dadurch die maBlosen Anordnungen von 
Repressalienrecht und Zwang hintanhalten zu k6nnen, die nun iiblich ge- 
worden sind und aller Welt als vollrechtlich erlaubt gelten. Dermalen wird es 
wohl nur ein Ruf in der Wiiste sein, es wird hoffentlich aber der Tag 
einmal kommen, wo sich die Staaten beschamt und erschiittert von dem 
Unheil abkehren, das sie durch schweigende Zustimmung zu allen inter- 
nationalen Gewalttatigkeiten und durch die Unterwiirfigkeit unter die Eigen- 
machtigkeiten der Starkbewafineten anstifteten. Verhinderten sie damit 
einen Krieg fiir sich, so wurde dies mit unabsehbarer Friedlosigkeit und 
mit Zerstéren des Kulturdaseins erkauft. Noch die Friedensvertrige ver- 
banden das Vermeiden des Krieges mit der genannten Beobachtung der 
Vorschriften des Volkerrechts, nun ist dies fast aufgegeben, sowohl von 
denen, die sie ohne Widerspruch verletzen, wie von denen, die das dulden. 


Eine fiir die europdische Politik sehr wichtige Wendung wurde in einem 
Artikel iiber die politisch-geographische Struktur der neuen Staaten Europas 
klar dargestellt. (W. Krebs, V, S. 232 ff.) Osterreich-Ungarn und RuB- 
land — hauptsichlich aber das erste, weil ihm zugleich die Kraft abging — 
waren vor dem Kriege wegen ihrer ethnischen Buntheit als die iiber- 
lebtesten Staatswesen schlecht angeschrieben. Der Krieg wurde in seiner 
zweiten Halfte auch behufs Aufhebung dieses ,,unmodernen‘t Vélker- 
gemenges gefiihrt. Die Staatsmanner, die das Ziel der selbstdindigen 
Nationen aufstellten, diktierten die Friedensvertrige danach, und siehe da, 
welche Uberraschung! Italien schlie8t nun auch Deutsche und jugoslawische 
Staatsangeh6érige in sich, von denen die ersteren, deren Volkstum zu 
wahren anfangs zugesichert wurde, infolge des Trientiner Deutschenhasses 
und des Fascismus nun der Vernichtung geweiht scheinen. Mit wuchtigen 
Streichen wird rast- und riicksichtslos alles Deutsche im ndérdlichen Siid- 
tirol bekampft. Der S.-H.-S.-Staat ist schon an sich eine Zusammen- 
setzung von Serben, Kroaten und Slowenen, die geschichtlich, religids und 
politisch kein einheitliches Volk sind, und dazu kamen durch den Friedens- 
vertrag noch Deutsche und Ungarn. In Rumianien leben neben den Ru- 
méanen Deutsche und Ungarn in Siebenbiirgen und im friiheren Ost-Ungarn, 
Bulgaren in der Dobrutscha und Ukrainer in Bessarabien und der Bukowina. 


vy. Klein, Die neue Auflage des ,,Handbuch der Politik 433 


Ahnlich gemischt ist die Bevélkerung der Tschechoslowakei. Nicht genug, 
daB dieser Staat unter den Slowaken viele heftige Gegner hat, beherrscht 
er noch Deutsche (ungefaihr 3% Millionen), Ungarn, Polen und Ruthenen. 
Polen hat als fremde Volksteile Deutsche, Ukrainer, Wei8russen und Litauer 
und in Finnland sind auch Schweden angesiedelt. Selbst Frankreich hat 
Deutsche zugewiesen erhalten, denen es kaum viel besser’ als den deutschen 
Siidtirolern ergehen diirfte. Da zu gleicher Zeit von Deutschland seine vor- 
malige franzésische, danische und polnische Bevoélkerung abgetrennt wurde, 
ist rechter Hand, linker Hand alles vertauscht. Die friiheren Nationalitaten- 
oder national gemischten Staaten: Osterreich, Ungarn und Deutschland, sind 
reine Nationalstaaten geworden, die im verkleinerten Ungarn verbleibenden 
Deutschen und die in Wien wohnenden Slawen sind fiir den nationalen 
Charakter nicht bestimmend, dagegen nehmen nun die friiheren National- 
staaten die Stelle von Osterreich-Ungarn und Deutschland ein. Der nationaJ 
gemischte Staat ist nun die neueste politische Mode, jetzt ist man auf die 
viel verspottete vdlkische Mannigfaltigkeit stolz. Die Krankheit, an der 
die Donaumonarchie litt, seitdem die_ verschiedenen Volksgruppen zum 
nationalen BewuBtsein erwachten, wird mit der zwangsweisen Eingliederung 
anderssprachiger Minderheiten auf die Siegerstaaten iibertragen, und mag 
auch die Entnationalisierung auis roheste betrieben werden, so ist zweifel- 
los mit den Friedensvertragen ein weites Kampf- und Kriegsfeld, ahnlich 
dem der Balkanspannungen, aufgetan worden. Der Ausgang ist nicht vor- 
auszusehen. Aber so lange die unterjochten Massen sich national treu zu 
bleiben vermégen und in Europa hilfs- und aufnahmebereite Volksgenossen 
haben, hat auch jeder der Erobererstaaten das Skelett im Hause. Die 
nationalen und politischen Probleme, die sich dadurch ergeben, daB das 
Deutschtum in alle Winde zerstreut wurde, sind iiberaus belehrend ausein- 
andergestzt in den Artikeln von R. Laun (Deutsche Gebiete unter Fremd- 
herrschaft, V, S. 266 ff.), W. Gravell (Die Deutschen in den Abtretungs- 
und Abstimmungsgebieten, V, S. 291 ff.) und W. Winkler (Die Deutschen 
der Osterreichisch-ungarischen Monarchie, V. S. 295 fi.). 


Interessant wurde ein Artikel von W. v. Moellendorf aus dem vierten 
Bande des Handbuches (Wirtschaftliche Selbstverwaltung, IV, S. 160 ff.) 
im Ergainzungsbande fortgefiihrt. In der Nachkriegs-Wirtschaft wurde be- 
hufs Entbureaukratisierung an die wirtschaftliche Selbstverwaltung gedacht. 
Fiir die Industrie-Unternehmungen wurde gesellschaftliche Planwirtschaft 
der Unternehmer und Arbeiter unter tunlichstem Zuriicktreten der Gesetz- 
gebung und der staatlichen Verwaltung vorgeschlagen, wofiir sich der eben 
gedachte Artikel aussprach. Das fruchtbare Aufeinanderwirken von 
Reichswirtschaftsrat, industrielle Arbeitsgemeinschaft, wirtschaftliche und 
gesetzgeberische Autonomie usw. wird in Zweifel gezogen und statt ihrer 
wird ein Zentralismus verkiindet, von dem gesagt ist, daB ohne ihn die 
Wirtschaft eines Volkes anarchisch, verwaltungslos wird. Das Ziel muB 
daher eine Wirtschaft sein, welche die nationale Gesamtheit ihrer Menschen 
und Giiter als etwas ganzes betreut, die Planwirtschaft. Ob das die friiher 
erwahnten Wirtschaftsfunktionen durchaus zu ersetzen vermochte, ist frei- 
lich fraglich. Zu diesem Artikel stehen die Beitrige von W. v. Moellendori 
(Wesen und Grenzen des organisatorischen Sozialismus, VI, S. 154 ff.) und 
von B. Wissel (GroB-Zusammenschliisse in Deutschland, V. S. 391 ff.), die 
der Ergénzungsband bringt, offenbar in Beziehung. Beider Ausgangspunkt 
ist Unzufriedenheit mit den spaltenden Ablenkungen vom Zentralismus. 
Der erste Artikel ist unzufrieden mit dem _ ,,requisitorischen So- 
zialismus“, der .,die proletarische Wohliahrt durch Requisition der Pro- 
duktionsmittel herzustellen‘t versprach, so daB sich ,,ein Biindel losgelassener 
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Individualinteressen“’ der Gewerkschaften bemichtigte. Im zweiten Ar- 
tikel ist man mit den riesenhaften Vertrustungen der verschiedenen Kon- 
zerne unzufrieden, weil sie sich dem Vorhaben in den Weg stellen, die 
Lebenslage der Volksmassen durch eine den Interessen der Gesamtheit 
planmaBig untergeordnete. Wirtschaft zu heben. Das erste straubt sich 
gegen das kapitalistische Ubergreifen des jetzigen Sozialismus, das andere 
gegen die vertikalen Zusammenschliisse, weil deren Wirtschaftsfiihrung 
nicht ,auf die Deckung des fiir die gesamte Bevolkerung notwendigen 
Bedarfs“ eingestellt ist. Die zum Zentralismus gesteigerte wirtschaftliche 
Selbstverwaltung des Jahres 1921 ist nach diesen Artikeln seither fast ver- 
schwunden. Der organisatorische Sozialismus ist natiirlich etwas ganz 
anderes. Er ist mehr eine Parteiverbesserung, zu der man drangt, und 
vermutlich nicht blo® zu dem Zwecke, ihn in die Planwirtschaft ein- 
zufiigen, da, sofern diese gilt und wirksam ist, auch dem requisitorischen 
Sozialismus eine Verkiirzung beschieden wire. Die Selbstverwaltung, die 
,nur bei horizontaler Zusammenfassung modglich** ware, kann gleichfalls 
nicht mit dem Zentralismus gleichbedeutend sein. Man denkt im Gegen- 
teile dabei an Féderalisierendes: die einzelnen Selbstverwaltungsk6rper 
wiirden besser als der Staat die Steuerlasten auf die Gewerbemitglieder 
verteilenund sie kontrollieren usw. Es hat sich demnach das Bild von 
1921 auf 1922 ziemlich verandert. Der Grundgedanke ist wahrscheinlich 
noch die Planwirtschaft, doch hat man sich auf der einen Seite lediglich 
auf den Sozialismus gestiirzt, in dem ein volliges Ersticken des organisa- 
torischen Zuges besorgt wird, wahrend aui der anderen Seite Planwirt- 
schaft schlieBlich auch mit vertikaler Zusammenfassung vereinbar ware 
und die Wahl zwischen horizontal und vertikal daher mit der Planwirt- 
schaft iiberhaupt nichts zu tun haben miiBte. Diese steht nicht mehr im 
Vordergrunde, und vielleicht glaubten deren Anhdnger, abgesehen von 
ihrer Kritik wirtschaftlicher und sozialer Str6mungen, nun manches von 
ihren friiher in der Planwirtschaft verkorperten Ideen auch auf diese gegen- 
wartig vorwiegenden Stromungen anwenden zu k6nnen. 


Aus den Stoffen, die in den friiheren Banden nur gestreift wurden, sei 
gestattet, auf zwei zuriickzukommen. Zundchst wurde, was mit Dank 
hervorgehoben wird, die deutschdsterreichische Liicke ausgefiillt. Nach 
der schon erwaéhnten Skizze der Aufteilung des deutschosterreichischen 
Volkes (W. Winkler a. a. O., V, S. 295 ff.) ist annahernd die Hiilfte der 
Deutschen in der Donaumonarchie den slawischen Staaten angefallen. Im 
tschechischen Staate bilden die Deutschen 27,73 Prozent der Bevélkerung 
gegeniiber 46,50 Prozent Tschechen und 12,48 Prozent Slowaken. In Jugo- 
slawien wohnen 6,9 Prozent, in Rumanien 3,5 Prozent Deutsche. Die Ge- 
schichte des jetzigen Deutschdsterreich schreibt A. Chroust (V, 308) mit 
genauer Kenntnis der letzten siebzig Jahre. Die Anschlu8bewegung wickelt 
sich in diesem Beitrage lebendig und wahrheitsgetreu vor dem Leser ab, 
und von diesen Bestrebungen wird mit Recht gesagt, es miisse der national 
gesinnten Jugend und den deutschdésterreichischen Universititen, an denen 
dieser Geist gepflegt wurde, unvergessen bleiben, da8 sie jmmer wieder 
furchtlos und nachdriicklich die Forderung der Vereinigung im Gliihen 
erhalten haben. Zwei andere Artikel beschaftigen sich mit der 
Form des staatsrechtlichen Zusammenschlusses Deutschlands und Deutsch- 
ésterreichs (vom Schreiber dieser Zeilen V, S. 314 ff.) und den wirtschaft- 
lichen Verhaltnissen Deutschésterreichs (V. Mataja, V, 319 ff.). Diese sind, 
wie dargelegt wird, so, da bei seinem unzulanglichen Aufbau, seiner Ver- 
einzelung und schweren Lage und bei der Unmdglichkeit, die EinbuBen und 
Unterbindungen seiner fritheren Erwerbstatigkeit mit eigener Hilfe wieder 
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einzubringen, nichts anderes als ein AnschluB an das Deutsche Reich eriibrigt, 
der auch fiir dieses in vieler Hinsicht von Wert ware. Mit diesen Beitraigen 
wurde im Handbuch zur dauernden Mahnung an eine iiberfliissige Grenze 
eine stets daran erinnernde Statte geschaffen. Was zur rechten Zeit das 
Werk eines Tages hatte sein kénnen und nicht mehr so leicht ungeschehen 
zu machen gewesen ware, mu8 nun allmahlich 1eifen. Wenn die Menschen 
dies- und jenseits unserer Grenzen geistig eins und einer Gemeinschait 
sind, in immer mehr sich gleichend, ist der Aufschub ohnmichtig. Darum 
mu nun in erster Linie die Pflege des geistigen und kulturellen Zusammen- 
wachsens stehen, wofiir die besten Formen zu finden, dem Musterlande 
der Organisation nicht schwer fallen kann. Weil die Jugendbewegung ganz 
besonders dazu gehort, gebiihrt der ausgeweiteten Aussprache iiber sie im 
letzten Bande (W. Rein, Die Jugendbewegung in Deutschland, V, S. 482 fi.) 
behufs Vorgehens nach gleichen Richtlinien sorgfiltige Beachtung. Hier 
sind nur zwei grundsdtzliche Fragen aufzuwerfen. Sehr lehrreich wird die 
Erscheinung in die Bilder der biirgerlichen, proletarischen und christlich- 
sozialen Jugendbewegung zerlegt, hingegen, woriiber sich streiten laBt, der 
Anschlu8 der Jugend an die politischen Parteien aus der Bewegung aus- 
geschieden. Formell la8t sich dafiir allerlei anfiihren, dem Wesen nach 
sind Pfadfinder oder Wanderer, sozial-ethische und politische Jugend Aus- 
fiiisse derselben jugendlichen Psyche, verschiedene Schliffe des in den 
Grundziigen der Jugend ebenso gleichen Denkens und Wollens wie andere 
Altersstufen ihre gleichen Charaktere haben. Damit, da& ein Teil der 
Jugend starkwillig aus eigenen Entschliissen handelt, ein anderer sich von 
einer Partei oder von einer kirchlichen oder weltlichen Macht leiten 1aBt, 
werden sie sich nicht artfremd und auch nicht, wenn die einen die Natur, 
die anderen die Politik anzieht. Was die Jugend anstrebt und wie, ist 
stets eine Summe von Gradunterschieden des Intellektes, des Gemiites, der 
gesellschaftlichen Stimmung usw. und in welchen Beziehungen immer ware 
daher Jugendbewegung ohne ihre héchsten Auswirkungen ein Rumpf. Nicht 
ganz einwandirei diirfte es auch sein, als Grundzug der Jugendbewegung 
das Streben nach Wahrhaitigkeit oder gar nach verinnerlichter Lebens- 
gestaltung und den Drang zu bezeichnen, Erstarrtes in flieBendes Leben 
aufzulésen und alles Dingliche in den Dienst des Seelisch-Geistigen zu 
stellen. Das Streben nach Wahrhaftigkeit kann schon wegen der Phantasie 
der Jugend nicht allzu tief ethisch genommen werden, alles ibrige kommt 
selten so streng einheitlich vor. Welche Seltenheit, wie sehr in der Regel auf 
die geistig héchst Begabten beschrankt eine verinnerlichte Lebensgestaltung 
ist, welche Lebenskenntnis oder doch Lebenseindriicke und welche Krait 
des Abstrahierens diese fordert, dariiber ist man doch mehr oder weniger 
einig. Unter der Jugend kénnen friiher' Entwickelte vorkommen, denen die 
Geburt ein solches (manchmal unheimliches) Geschenk mitgegeben hat, ein 
allgemeiner Grundzug ist es gewiB nicht. Reaktion des Geistigen gegen 
das Materielle ist von vornherein kein Begriffsmerkmal, sondern bloB ein 
gliederndes, ein Abteilungsmerkmal des Jugendbegriffes. Als Regel driicken 
sich darin die Anlagen zu Idealismus oder Realismus, die Verschiedenheiten 
der Familien, die Berufsneigungen zuerst aus. Unter dem Gegensatze 
zwischen Jungen und Alten ersteht auch den materialistischen Erwachsenen, 
wie es jetzt zu beobachten ist, eine idealistische Jugendgegnerschaft oder 
umgekehrt. Die Jugendbewegung vertragt keinesfalls ein starres vor- 
gefaBtes Menschenmuster. Als ein Gegner der Jugendbewegung, wie sie 
sich seit Anfang des Jahrhunderts mit vielen Unterschieden und Abstanden 
ausgebildet hat, gibt sich ein im Handbuch angekiindeter Internationaler 
Jugendbund (L. Nelson, Der Internationale Jugend-Bund, V, S. 495 ff.). Er 
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will von einer eigenen Jugendkultur nichts wissen, gesteht der Jugend 
keinen Selbstzweck zu, anerkennt nur einen Selbstzweck des Menschen, 
das wiirdige Leben, halt bloB das Gesetz der eigenen Vernunit hoch und, 
weil nur Bildung und Reife des Geistes dieses Gesetz erfassen kénaen, 
unterstellt er die Jugend geistig Uberlegenen, die zum gemeinsamen Ziel die 
Fiihrer sein sollen. Die Richtung dieses Bundes deutet es ungefahr an, daB 
er an die Macht des menschlichen Willens, aber auch an’ dessen Verantwort- 
lichkeit glaubt, alles Unrecht bekampft, das durch Menschenschuld in der 
Gesellschaft herrscht, und diesen Kampf selbst den héchsten Kulturidealen 
voranstellt. Feindlichkeit der deutschen Jugend gegen diesen Bund ist un- 
wahrscheinlich, vielleicht zieht er sie nur nicht an, weil er nicht viel Jugend- 
liches und iiberhaupt nicht vieles bietet, das nicht schon irgendwie von 
Religion, Sittlichkeit, Recht und zum Teile auch von der Philosophie dem 
jungen wie dem alten Menschen gelehrt wird. Man versteht schwer, 
warum iiberhaupt einen Streit mit der Jugend vom Zaune brechen, denn 
das ist das Programm des Jugendbundes. Fast hat es den Anschein, als 
wollte fiir den Bund angeworben werden, indem die bisherige Jugend- 
bewegung, auf der neben Schatten viel Licht liegt, als Irrtum hingestellt 
wird. Eher ware an der Richtigkeit zu zweifeln, wenn einem Bunde der 
Jugend das ,,alte platonische Ideal der Herrschaft der Weisen‘’* oder auch 
nur der Aufbau einer Partei des Rechts zugemutet wird. Nicht alle an sich 
berechtigten Ziele taugen fiir Vereinigungen der Jugend, z. B. auch das 
nicht, eine philosophisch-politische Akademie ins Leben zu rufen, die fiir 
die PlanmaBigkeit der Arbeit des internationalen Jugendbundes fiir not- 
wendig gehalten wird. 

Das Handbuch hat ferner noch einigen Grenzerscheinungen der Politik 
und bisher iibergangener geistiger Gesellschaftstatigkeit Raum gegeben. 
Vor allem ist die Ausbildung des Politikers eine solche (G. Bernhard, V, 
S. 433 ff.). Sie war lange etwas Persénliches. Als eine Art Schulsache 
kam sie erst mit dem politischen Parteien-GroBbetriebe auf und als die 
Politik ein Beruf wurde, fiir den man sich schulte oder von standigen Par- 
teien, die stets. fiir tiichtigen Nachwuchs zu sorgen hatten, geschult wurde. 
Der Demokratie ist das zu wenig. Sie will einen weiteren Kreis fiir auf- 
steigende Politiker erdffnen und mehr freien Wettbewerb fiir sie und sucht 
dies in besserer Bildung und Erziehung des Volkes: Jeder derartige Fortschritt 
ist hoch anzuschlagen, die Ausbildung des Politikers wird sich jedoch 
darauf nur allmahlich und kaum je ausschlieBlich stiitzen lassen. Man 
kann nicht warten, bis die neue Schule solche Friichte tragt. Es fragt sich 
ferner, ob die Volksschulbildung wirklich durchwegs fiir den Politiker aus- 
reicht, die allgemeine Volkserziehung endet auch in der Regel weit vor 
dem Eintritte in die Politik und auBerdem stammt nach bisherigen Erfah- 
rungen eine groBe Anzahl verdienstvoller Politiker — die Erziehung 
zum Staatsmann gehért auf ein anderes Blatt — aus denienigen Schichten, 
die durch ihre Lebensstellung in die Politik gefiihrt wurden und von daher 
mehr fiir die Politik mitbrachten, als ihnen Schulwissen hatte geben 
konnen. Die trefflichen Vorschlage iiber die Erziehung zur Demokratie, 
die der zuletzt gedachte Beitrag enthalt, sind aufs sorgfaltigste zu beriick- 
sichtigen, fiir die allerndchste Zeit, wo starkerer Staatsbegriff, staatliches 
Mitverantwortungsgefiihl, geistiges Angleichen der Massen und Klassen am 
meisten notwendig ware, werden aber noch nicht viel besser ausgebildete und 
vorbereitete Politiker von den Schulen zu erwarten sein. Uberhaupt gibt 
es kaum eine Ausbildung des Politikers schlechthin in dem Sinne, da8 alle 
gleich vorbereiteten Politiker auch gleichwertig sein werden. Die 
Ursache, warum neben Durchschnittspolitikern einfluBreichere oder gar 
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fiihrende sitzen, ist nur selten mehr lernen, bessere juridische, volkswirt- 
schaftliche oder geschichtliche Ausbildung. Das alles gibt noch nicht den 
guten oder hervorragenden Politiker. Dazu sind vielmehr auBer dem 
biirgerlichen Hausgerate der Begabung und des Charakters. (letzterer be- 
diirfte eine besondere Abhandlung) erforderlich: politischer Instinkt, weiter 
Blick und politische Treffsicherheit, Scharfsinn, groBe Linien des Denkens 
und Urteilens, Fahigkeit, aus dem engen Parteigewande zu schliipfen u. 4., 
wozu man wenigstens Ansatze haben muB. Auch Unwdagbares wirkt offen- 
bar mit, denn es wechseln ohne Zweifel mehr und minder wertvolle 
politische Jahrgange. Selbst in Staaten alter politischer Uberlieferung 
machen gegenwartig Staatsminner, deren politische Ausbildung die griind- 
lichste ist, eine griindlich schlechte Politik, Mit einem Worte, ob und wie 
die Politik von der Seite der Politiker her verbessert werden kénnte, ist 
mit Schul- und Bildungssystem allein nicht zu erledigen. Es ist eine 
soziologische Frage, deren Lésung sehr tief schiirfen miiBte. Dabei wiirde 
sich aber mutmaBlich herausstellen, da8 am Werke der Politik in den selt- 
samsten Verkleidungen und oft unerkennbar eingeschachtelt die Geschichte, 
zumal die Geistesgeschichte, deren Kern die Seele und ihr Leben ist, den 
groBten Anteil hat. Die Geschichtswissenschaft behauptet in der Tat, es 
sei ihr in der Politik weit mehr Beachtung zu zollen als sie genieBt. Ihre 
Aufgabe sei es, die Schlagworte der Parteien nachzupriifen und zu ver- 
hiiten, da&8 im Laufe der Zeiten immer wieder dieselben Fehler an Staat 
und Gesellschaft begangen werden. Die geschichtliche Lehre vom Staate 
habe fiir den Politiker Bedeutung wie auch die Verfassung aussehen modge 
(J. Partsch, Die Bedeutung der Geschichte und der wissenschaftlichen 
Theorie fiir den Politiker, V, S. 442 ff.). 


Noch nicht vollendet, zunachst nur Bausteine einer neuen Neben- 
abteilung der Lehre von der Politik sind die im letzten Bande aufgezahlten 
geistigen Triebkrafte der Politik in ihrer Uriorm als Gedanke oder in 
literarischer oder Kunstform. Bisher kamen diese geistigen Krafte im 
Handbuch nur mittelbar, in den Ejinrichtungen oder Staatsvorgangen und 
im Menschengetriebe zum Vorschein. Sie waren zwar nicht unsichtbar, 
doch nur prismatisch zerlegt wahrzunehmen. In einem 4hnlichen Ver- 
hiiltnis wie ungebrochenes Sonnen- und prismatisches Licht stehen die 
herrschenden Gedanken einer Zeit zu ihren Durchfiihrungen im Verkehr; 
die Politik bei den letzteren enden lassen, ware das nadmliche, als wiirde man 
in Regenbogenfarben leben. Trotzdem befindet man sich vielfach in diesem 
Irrtume und nur eine Minderzahl macht nicht bei der Menge von Ideen- 
verkérperungen halt, sondern verfolgt die Ideen auch jenseits dieser. Das 
Handbuch deckt nun solche allgemeine Ideen, die auch in die Politik 
leuchten, in der deutschen Dichtung auf (J. Bab, Deutsche politische 
Dichtung, V, S. 449 ff.), in der englischen Utopien- und in der sch6énen 
Literatur (A. Mendelssohn -Bartholdy, Die Politik in der englischen 
Literatur, V, S. 455ff) und in der nicht fachpolitischen franzdsischen 
Literatur und Kunst (O. Grantoff, Politische Strémungen in der fran- 
zosischen Literatur, V, S. 463 ff.) und stellt in zwei weiteren Artikeln Be- 
wegungen solcher Ideen dar (H. Miihlestein, Europdische Kulturgegen- 
sdtze, V, S. 163 ff. und E. Foerster, Menschlichkeit und Staatsgesinnung, 
V, S. 4497f). An Geistesflug, Glanz und Stil zu oberst, sind die 
,Europdischen Kulturgegensadtze‘* auch inhaltlich ungewohnlich ver- 
fiihrerische Wissenschaftlichkeit, der freilich noch gewissenhaft nachzu- 
rechnen ist. Sie schildern den europdischen Kulturaustausch mit dem Auf- 
treten der germanischen Volksstamme, das Abflachen des Ethos nach der 
Aufklarungszeit, die Schwache und EinfluBlosigkeit der produktiven Denker 
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und Dichter in Westeuropa, deren ,,heillose vollige Amarchie in ihrem 
Ethos‘, den Widerstreit, in den das abendlandische Christentum mit der 
russischen Literatur des neunzehnten Jahrhunderts geriet, das Wirken 
Hegels inbesondere auch auf die russische Anarchie bis zum Bolschewismus, 
sehen dann in Nietzsche denjenigen, der ,,als erster und einziger bisher, 
den grundsatzlichen und unversoéhnlichen Kampf gegen die Gesamtfront des 
Christentums als moralischer und als weltgeschichtlicher Macht erdéffnete™ 
und schlieBen mit der Voraussage, da8 Europa noch einmal der Kulturwelt 
ein neues autonomes Ethos der Lebensglaubigkeit bieten miisse oder als 
lebendige schopferische Geisteskraft aus der Entwicklung der Menschheit 
verschwinden werde. Diese Gedanken schweben hoch iiber der Politik, 
die danach ein drmlicher Ameisenhaufen ist, dennoch haben sie herrisch 
ohne Unterla8 der Kultur und mit dieser der Politik ihre Richtungen 
vorgezeichnet! In diesen geistesgeschichtlichen AufriB braucht man sich 
nur die politischenGeschehnisse hineinzudenken, wie z. B. die Sachseui- 
kriege und die Kaiserkrénung Karls d. Gr., die Kreuzziige, die Reformation, 
die Staatsumwdlzungen, die Aufklarung, den Geistes- und Glaubens- 
zwiespalt der neueren Zeit usw. und der Zusammenhang der Politik mit 
den religidsen, philosophischen, ethischen Gedanken, deren ZugehGrigkeit 
zur politischen Lehre ist erwiesen. Leichter wird dem Leser diese Einsicht, 
wenn in den iibrigen frither erwéhnten Artikeln die leitenden Ideen kurzer- 
hand genannt werden: der Nationalismus, die soziale Idee, der Pazifismus, 
der Gedanke der Internationalitat, die Menschheitsidee, Klassizismus, Ro- 
mantik, der Macht- und Gewaltgedanke usw. Die Sammlung ist einstweilen 
noch nicht volistandig. Fiir die praktische Politik macht es weniger aus, 
ob die Gedanken so rein als moglich in ihrer ganzen Geltungsweite stets 
gegenwartig sind, obgleich es 6fter auch fiir sie von Nutzen sein kann, das 
geistig Einheitliche in den verschiedenen Vorkommnissen zu _ kennen. 
Namentlich gibt es Hochbereiche, besonders der inneren Politik, wo das 
bloBe Abwagen der Interessen nicht hinreicht. Fiir die Politik als Wissen- 
schaft ist aber das Gesellschafts-, Volks- und Zeitdenken schon als Gegen- 
stand wesentlicher Hilfswissenschaften wie die V6lkerpsychologie und Ge- 
sellschaftstehre ein notwendigster Behelf. Zu den im Handbuch auf- 
gehauften politischen Tatsachen diesen geistigen Teil des wissenschaftlichen 
Stoffbedarfs heranzuschaffen, ist der Zweck jener Beitrage. Eine neue 
Auflage hatte zu erwégen, ob nicht den Grundlagen der Politik im ersten 
Bande ein Artikel tiber das geistige Element in der Politik einzureihen 
ware, der auch Propaganda und Presse zu beriihren hatte, um zugleich 
Unterlage fiir einen noch auszugestaltenden Abschnitt von Einzeldarlegungen 
zu Sein, die wie jetzt an drei Stellen verstreut, weniger eindrucksvoll sein 
koénnen. Auf diese Weise fande sich auch eine Stelle fiir den die innere 
Politik erfiillenden Geist, der, obwohl wichtig genug, nun _ tot- 
geschwiegen ist. 

SchlieBlich darf nicht versdumt werden, den Zuwachs an Auslandspolitik 
festzustellen, der das weltpolitische Bild des zweiten Bandes vervoll- 
standigt. Er bezieht sich auf England und seine Kolonien, Nord- und Siid- 
amerika, die Schweiz und RuBland. Die Auferungen iiber die Politik 
dieser Lander sind mit einer Ausnahme (Schweiz) deutscher Herkunft und 
kénnen daher iiber die schon bekannt gewordenen Vorialle nicht hinaus- 
gehen. Die Verfasser dieser Beitraége haben deshalb mit Recht nur die 
voraussichtlich dauernden Wirkungen und ernste, vielsagende politische 
Erscheinungen aufgezeichnet. Dariiber hinaus hat man sich nur vereinzelt 
begeben. Der Artikel ,,Die Schweiz nach dem europdischen Kriege* (O. 
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Wettstein, V, S. 223 ff.) endigt damit, daB die.Zukunft Europas auch die 
Zukunft der Schweiz ist. Ihr Schicksal sei so enge mit allen Kulturlandern 
verkniipit, daB eine Sonderpolitik nicht aufwarts, sondern abwiarts fiihren 
muBte. Dann wird auf Wiederaufnahme des wirtschaftlichen Verkehrs 
Deutschlands mit dem lateinischen Amerika Hoffnung gemacht, da eine 
freundliche Stimmung fiir die Deutschen in den aufgeklarten Landern von 
Spanisch-Amerika einzukehren beginne (H. Watien, Lateinamerika, V, 
S. 95 ff.). Ahnlich glaubt man, daB nach dem gegenwartigen Stande des 
russischen Wirtschaitslebens die deutsche Exportindustrie der Teilnahme 
am internationalen Wiederaufbau RuBlands in absehbarer Zeit wie keine 
zweite gewachsen Sein diirfte, allerdings unter der wenig ermutigenden 
Voraussetzung, daB es die Reparationslast zulasse (M. Palyi, Die Wirt- 
schafts-Organisation Sowiet-RuBlands, V, S. 244 ff.). Samtlichen politischen 
Beschreibungen, wie man die sonstigen Auslandsartikel nennen ké6nnte, 
merkt man an, daB sie nicht fiir den Tag sind. Sie haben etwas Geschicht- 
liches an sich und im Leser projiziert sich das Gelesene sofort in heller 
FaBlichkeit, vermé6ge deren der Kopf leicht damit weiter arbeitet. Zu 
staunen ist, daB bei aller Genauigkeit und obschon die Anregung dazu mehr 
als einmal nahe lag, iiber die Parlamente und Parteien Englands und der 
Vereinigten Staaten und deren Haltung nicht gesprochen wurde. Das Un- 
sicherheits-Prozent laBt sich allerdings auch da nicht wegleugnen, doch sind 
diese Verhiltnisse in beiden Reichen einstweilen noch bestindiger als 
irgendwo und just in bezug auf die neuere englische Verfassungsgeschichte 
empfindet man die Liicke des Parlaments- und Parteiwesens sehr stark. 
So lange die Besiegten nicht ihre volle Unabhangigkeit wieder haben, sind 
diese Dinge fiir sie Kundschaften ersten Ranges. Parlament und Parteien 
sind und bleiben die offenen oder doch nie ganz undurchlassig verschlieBbaren 
Seiten der Regierungspolitik. Glaubt man, ungeachtet der Zsitungsnachrichten, 
in einem Sammelwerke Artikel iiber die Politik des Auslandes nichts aus- 
lassen zu diirfen, so gilt dies auch fiir die Parlamente und Parteien. Die 
indische Verfassung von 1919 und das Kuliproblem sind nicht entfernt 
so wichtig. 

Ob dem fiinften Bande des Handbuches nicht nach einiger Zeit ein 
sechster nachfolgen sollte, so.daf neben der zur Vergangenheit gewordenen 
Politik die bewegliche Gegenwart weiterspielt, dariiber ware nachzu- 
denken. Neuauflagen des ganzen Werkes sind zu schwerfallig, als daB die 
Geschichte jeweils leicht eingeholt werden kénnte. Was hier als ab- 
geschlossene Leistung das politische Schrifttum vermehrt, ist ein Denkmal 
des Universalismus der neuzeitlichen Politik, von mehreren hundert Per- 
sonen auf ungefaéhr 2200 Seiten in weltlaufiger Formengebung errichtet. Ist 
damit Wertvolles oder doch Gerechtfertigtes geschaffen? Fiir wen alle 
Politik Kunst ist, der wird mit einem Nein erwidern, doch fiir jetzt ist die 
Gegenformel Ranke’s, Politik sei zugleich Wissenschaft und Kunst, wohl 
die einzig richtige. Lediglich als Kunst erschejnt die Politik denen, welchen 
sie nur Tatigkeit des Staatsmannes, des Politikers oder des sonst politisch 
maBgebenden Menschen ist. Diese aristokratische Auffassung stimmte schon 
zum Verfassungsstaate nicht mehr, es ware denn, daB man ihn als Schau- 
spieler und die Wahler und Gewéahlten als Statisten ansieht. Zwischen Re- 
gierung und Parlament wurden aber mitunter sehr schwere Kampfe ausge- 
tragen, die auch die Bevolkerung in die Politik hineinzogen, so daB es. schon 
damals neben der Kunstpolitik der Staatsleiter eine Wissens- oder Wissen- 
schaftspolitik der an den Staatsgeschadften naher oder ferner interessierten 
Volksgruppen gab. Die Zahl und Menge dieser ist in der Demokratie ungemein 
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groBer. Mehr als Uberhebung ware es, behaupten zu wollen, daB deren 
staatliches oder gesellschaftliches Denken mit Politik nichts zu tun habe 
oder niemals an der Anderung politischer Tatsachen bestimmend mitwirke. 
Auch die Kunstpolitiker sind von ihnen nicht durchwegs unabhangig. 
Darum muB iiberall, wo das 6ffentliche Leben von politischen Gedanken 
durchzogen ist, auBer der Politik als Staatskunst auch Politik als Wissen- 
schaft sein und gepflegt werden u. z. einesteils die eigentliche Wissen- 
schaft der Politik, anderenteils eine wissenschaftliche Kunde der Politik, 
die den Staatsbiirgern, welche die Politik der Regierung beobachten und 
von Zeit zu Zeit iiber sie ihr Urteil abzugeben haben, die notwendigen 
Kenntnisse fiir beides vermittelt. In diesem Bediirfnisse nach politischer 
Belehrung, das in der Demokratie noch tiefer in das Volk hineinreicht, aber 
auch nach oben hin sich erstreckt, ist das Handbuch der Politik voll be- 
rechtigt. Nur werden die teilweise zur Gegenwart nicht mehr durchaus 
stimmenden Anschauungen iiber das Wesen der Politik als Kunst, die das 
Handbuch aus den friiheren Zustanden noch beibehalten hat, bei nachster 
Gelegenheit zu berichtigen sein. 


Variazioni su una vecchia questione 
di sistematica nel diritto internazionale. 


Von 
Professor Gabriele Salvioli,-Triest. 


Nella sistematica del diritto internazionale, l'individuo non ha 
ancora trovato il suo posto sicuro. Quale reazione alla concezione 
giusnaturalistica di diritti individuali anteriori allo Stato, il metodo 
positivo ha relegato Vindividuo tra gli ,oggetti‘ del diritto inter- 
nazionale. Ma resta da spiegare che cosa si voglia intendere con 
la parola ,,oggetto“. Ché, se essa é usata nello stesso senso, in cui 
si parla dell’individuo come oggetto della sovranita statale, allora 
Yindividuo avrebbe la figura di suddito nell’ordinamento internazio- 
nale, e sarebbe, per cid stesso, soggetto di doveri: se invece, come 
pare, si applica la parola ,oggetto“ in senso di ,,cosa‘, non é affatto 
vero, che nelle obbligazioni internazionali, oggetto immediato della 
prestazione siano degli individui: anche nei trattati di cessione di 
territorio in cui solo potrebbe venire in discussione una tale possi- 
bilita, pare non sia ammissibile configurare gli abitanti di esso, come 
cosa, oggetto della cessione. Solo sarebbe consentito dire che 
l'individuo é al di fuori dell’ordinamento internazionale, e quindi 
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non comprenderlo in una trattazione di diritto internazionale, né 
come soggetto, né come oggetto: ma é poi veramente al di fuori di 
questo ordinamento? 

La situazione di disagio che ha prodotto la sistematica positiva 
del diritto internazionale nei riguardi della posizione dell’individuo, 
Si acuisce poi sempre pill, quando, col progredire dell’organizzazione 
internazionale, si mette a contatto diretto uno Stato, come persona 
di diritto internazionale, con un privato. Il tentativo che sollevd 
pi clamore e costitui un rompicapo per gli internazionalisti fu la 
XII Convenzione dell’Aia del 1907 relativa alla costituzione della 
Corte Internazionale delle Prede, che, per varie vicende, non poté 
tradursi nel campo del diritto positivo; ma, in ogni modo, il pro- 
blema era posto, ed in una materia assai delicata: donde il dovere 
per gli studiosi di spiegarlo alla stregua di dati fondamentali general- 
mente accettati ovvero di capovolgere questi stessi. Vero é che 
nella costituzione della Corte Permanente di Giustizia internazionale 
si € persa la buona occasione di valorizzare la posizione dell’indi- 
viduo nell’ordinamento internazionale, col concedergli la capacita 
processuale di fronte alla Corte. Durante i lavori del Comitato dei 
Giuristi all’Aia, la questione fu vivamente dibattuta, ma contro la 
tesi di concedere allindividuo di essere parte in giudizio contro 
uno Stato, fini per prevalere l'argomentazione contraria, esclusiva- 
mente di carattere politico: essere superfiluo attribuire al privato 
il diritto di agire perché o la sua domanda é ritenuta giusta dal suo 
Governo e questo la fara propria e avra sempre modo di difenderla 
di fronte alla Corte: o la sua domanda non ha l’appoggio del suo 
Governo e allora poco peso potra esercitare dinanzi una Corte 
internazionale. (Cosi in particolare Root,in Procés Verbaux 
du Comité Consulatif de Juristes, La Haye, 
1920, pag. 207.) 

Del resto, ormai, anche se in forma pii ristretta e a scopi pil 
limitati, la costituzione di rapporti processuali tra Stato come sog- 
getto di diritto internazionale e l'individuo non é pitt una novita sul 
terreno della realta, mentre ci pare indiscutibile che in tutto il campo 
in cui sono in gioco interessi privati la via da battere sia quella di 
mettere.di fronte l’individuo allo Stato. E di ieri, si pud dire, la 
parola autorevole dello Zitelmann mirante al progresso 
di organismi internazionali di fronte a cui il privato potesse 
farsi attore contro Stato straniero per la reintegrazione delle 
proprie pretese violate. (Zwischenstaatliche Ge- 
richtsbarkeit und die gemischten Schieds- 
gerichtshéfe des Versailler Vertrags. Discorso pro- 
nunciato in Amburgo il 24 Aprile 1922, riportato in Zeitschrift 
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des internationalen Rechts, 1923. Vol. XXX, fasc. 5—6, 
pag. 311.) ’ 
La creazione di organi internazionali per dirimere controversie 
fra Stato e privato postula naturalmente che gli Stati abbiano con- 
venuto circa le norme che devono servire di base a questi giudizi: 
e questo é un progresso, ma pit rilevante sara ancora quando I’ap- 
plicazione loro anzicché essere affidata ad organi interni (norme 
interne conformi al diritto internazionale) sara lasciata a organi 
comuni agli Stati; non solo perché questi, presumibilmente, offrono 
maggiori garanzie nell’applicarle, ma sopratutto — e questo é 
l'essenziale — perché una successiva volonta interna, in violazione 
delle norme internazionali, nessuna rilevanza puo per essi esercitare. 
E qui sta il problema primo, che va posto nettamente, e, affinché 
la discussione sia pid utile, deve essere formulato nel suo tratto piu 
caratteristico. Se un semplice privato pud agire di fronte ad organi 
internazionali per un sindacato di legalita internazionale su gli atti 
di uno Stato, quale é la sua vesta giuridica? 

Recenti sono i dibattiti sull’argomento per avere io bisogno di 
ricordarli ampiamente. Non sono mancati scrittori i quali, anche se 
per il passato erano stati sostenitori della concezione dell’individuo 
come oggetto del diritto internazionale, hanno poi abbandonato il 
punto di vista precedente, riconoscendo che Jindividuo doveva 
ormai considerarsi quale soggetto di diritto internazionale: ricono- 
scimento lodevole per la sua sincerita, ma che rimaneva allo stato 
di semplice affermazione, sprovvista di qualsiasi elemento che I’ani- 
masse, provandola. Lasciamo da parte chi sosteneva che l’individuo 
avesse acquistato questo o quel diritto soggettivo, senza peraltro 
divenire soggetto di diritto internazionale, come se non fosse suffi- 
ciente per la personalita giuridica l’acquisto anche di un solo diritto 
soggettivo: e ricordiamo invece come una grande parte della scuola 
rimaneva ferma allo schema tradizionale, donde la necessita per 
essa di giustificare nuove situazioni (o progetti) attraverso elegan- 
tissime elucubrazioni, che possono anche soddisfare, ma che risen- 
tono di tutto l’artificio posto per giungere ad esse. Si é parlato 
dell’individuo come cessionario, come rappresentante, come organo 
occasionale dello Stato; si é fatto ricorso all’azione popolare (sosti- 
tutiva) quando inattivo rimane I’organo pubblico e ancora alla figura 
del contratto a favore di terzi, e cosi via. Non é mancato chi invece 
pone il problema sotto aspetto del tutto diverso: l’organo internazio- 
nale di fronte a cui agisce l'individuo é internazionale solo politica- 
mente, per il modo della sua composizione, ma, formalmente, é 
interno, dello Stato convenuto; quindi — ed ecco la conseguenza 
che premeva — l'individuo non si presenta come soggetto di diritto 
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internazionale, ma soggetto nell’ordinamento interno dello Stato 
convenuto. Soluzione anch’essa elegante ed ingegnosa, ma che 
non adegua la situazione che vuole spiegare. Anche io posso con- 
cepire che uno Stato conceda agli stranieri un sindacato di legalita 
internazionale dei propri atti, di fronte ad organi interni: che con- 
ceda perfino, un sindacato sulla legalita internazionale delle proprie 
leggi — e in questo stesso momento il diritto internazionale sarebbe 
gia tradotto in diritto interno, rispetto cui l’attivita legislativa ordi- 
naria si troverebbe in quel rapporto di limitazione, in cui si trova 
Pattivita regolamentare rispetto la legislativa. Ma il problema 
comincia ora: se uno Stato, attraverso il suo organo sovrano, muta 
la sua volonta, se non vuole pit che tale sindacato sia esercitato, 
o vuole che sia esercitato in base a norme diverse, qualora si trat- 
tasse di un organo interno, questo dovrebbe attenersi al nuovo 
comando, e il diritto soggettivo del privato verrebbe meno, appunto 
perché sarebbe un diritto interno: ma poiché invece si tratta di un 
organo internazionale, la successiva volonta interna dello Stato non 
puo avere per esso alcuna rilevanza: esso continua a giudicare della 
legalita internazionale degli atti dello Stato, e in sostanza, — ed é 
quello che preme — il privato ha un diritto verso lo Stato straniero 
anche se questo non glielo ha mai concesso, oppure, avendoglielo 
concesso, in seguito glielo ha tolto. E inutile mettersi dietro la 
scappatoia che questo diritto esiste, perché la convenzione inter- 
nazionale é stata pubblicata nell’interno dello Stato convenuto: 
perché, pubblicata o meno, quello che é sicuro é che una nuova vo- 
lonta interna, da qualunque organo venga formata, non fara venir 
meno il diritto d’azione dell’individuo di fronte all’organo inter- 
nazionale, diritto che per cid si fonda sulla convenzione e che persiste 
finché questa é in vita: e una norma internazionale — in diritto — 
persiste anche contro la volonta attuale dello Stato obbligato. 


* a 
* 


Eppure un punto é sicuro e al di fuori di qualsiasi discussione. 
Qualunque sia il contenuto d’una convenzione internazionale, tito- 
lare del diritto soggettivo che da essa deriva é€ sempre lo Stato, 
come persona di diritto internazionale. Se uno Stato si obbliga 
verso un altro Stato a un dare o a un fare a favore di un suo citta- 
dino — a concedere a questo privato insomma un diritto soggettivo 
interno — titolare della pretesa é il secondo Stato: se esso rinunzia al 
suo diritto, non facendolo valere in caso di inadempimento, nulla pud 
pretendere, in diritto, il privato. Cid é vero, ma ancora non si é detto 
quale é la posizione di questo individuo, destinatario di un interesse 
tutelato da altro (dal suo Stato, se lo vorra tutelare). Che la sua 
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volonta, nei confronti dello Stato obbligato, non abbia alcuna rile- 
vanza, é intanto escluso: basta una semplice considerazione per pro- 
varlo. Se uno Stato si é obbligato verso un altro a un dare o a un 
fare a favore di un individuo, é sufficiente che questo individuo 
rinunzi a quella prestazione, perché lo Stato sia liberato anche nei 
confronti dell’altro Stato. (Almeno nel caso normale: cioé quando il 
conseguire quel diritto interno nell’ordinamento straniero non sia un 
dovere del cittadino, per cui una sua rinunzia non potrebbe sortire 
alcun effetto liberatorio dello Stato obbligato nei confronti dell’altro 
titolare del diritto.) Questo é dunque un punto che non puo essere 
trascurato: in un’obbligazione internazionale a favore d’interessi 
singoli, il potere di chiedere l’adempimento, in caso di violazione, 
V’ha solo lo Stato; ma il potere di rinunziare ad ogni singola presta- 
zione, I'ha tanto lo Stato, quanto lindividuo. Ma se la volonta 
dell’uomo puo essere sufficiente per liberare internazionalmente uno 
Stato, questa é gid una signoria di volonta: la possibilita stessa di 
rinunziare con effetto liberatorio (infatti la volonta d’un altro indi- 
viduo qualsiasi non contemplato dalla convenzione non avrebbe 
alcun effetto) é gia di per sé un potere: non sara il potere di pre- 
tendere, ma é il potere di liberare. 

Ma l’elemento che puo gettare una luce sul problema che sto 
esaminando, si pud trovare in un’indagine sulla posizione dell’indi- 
viduo nell’ordinamento interno. I diritti soggettivi dell’individuo 
sorgono in base alla volonta dello Stato, che impone dei doveri, 
generali o speciali, direttamente o indirettamente (cioé, in questo 
secondo caso, attribuendo rilevanza ad un negozio giuridico) ad 
altri a favore del primo: ma é sicuro che se lo Stato, agendo nella 
sua veste di ente sovrano, libera la parte o le parti obbligate da 
quel dovere, viene meno il diritto dell’individuo, il quale nulla pud, 
giuridicamente, pili pretendere. Se sid é vero, a rigore, anche nel 
campo del diritto interno, titolare di tutti i diritti soggettivi 6 sempre 
e solo lo Stato come ente sovrano, perché, se esso modifica la sua 
volonta (= rinunzia al suo diritto) viene meno il dovere della parte, e 
quindi, anche il preteso diritto dell’individuo. Anche qui esso sarebbe 
un terzo tra lo Stato legislatore e l’altra parte obbligata. 

E indifferente il diverso modo come sorge il dovere e il diritto 
nella societa internazionale: qui il dovere sorge per una promessa 
di uno Stato a un’altro, e questo solo é titolare del correlativo 
diritto: ma anche nell’ordinamento interno, solo lo Stato, come ente 
sovrano, dovrebbe dirsi l'unico soggetto di diritto: e allora, come si 
esclude la categoria dei diritti soggettivi individuali nell’ordinamento 
internazionale, la si dovrebbe anche escludere in quello interno. In 
diritto non ci dovrebbe essere pid posto per il diritto soggettivo 
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dell’individuo. Perché il potere della sua volonta o la sussistenza 
della protezione del suo interesse (secondo le due concezioni del 
diritto soggettivo) sarebbe sempre condizionata alla volonta, o al 
perdurare della volonta dello Stato. 

Ma qui si opporra una facile obbiezione. Se |'individuo, nel 
diritto interno, ha un diritto soggettivo, esso ha anche un diritto 
pubblico verso lo Stato alla protezione del suo diritto privato: 
dunque non é piii vero che la sussistenza del suo diritto sia condi- 
zionata alla volonta dello Stato. Qui si cade nel solito equivoco 
originato dall’unica parola ,,Stato‘‘ per designare concetti diversi: 
ed € bene, percid, chiarire subito il mio pensiero. Quando noi 
diciamo che l’individuo ha un diritto alla protezione di un suo diritto, 
questo diritto lo ha verso organi dello Stato, o — come si pud dire 
se si vuole usare la stessa espressione Stato — verso lo Stato 
esecutore (giurisdizionale e amministrativo), ma verso lo Stato 
come ente sovrano, in una parola verso lo Stato-societa, non 
sarebbe concepibile il permanere di tale diritto, se esso pil non 
volesse. Almeno cosi impone la concezione positiva del diritto: 
si dimostri, in questi punti estremi, la sua debolezza 6 altra 
questione. Noi qui la presupponiamo accettata. Quindi: 1° per 
quante protezioni si diano ai diritti soggettivi, non si fa altro che 
aggiungere al dovere dell’obbligato, altri doveri di contenuto diverso: 
doveri di constatare se 6 avvenuta una violazione, dovere di realiz- 
zare coattivamente, direttamente o indirettamente, il diritto violato, 
ecc., ma anche per tutti questi doveri, la loro sussistenza, e quindi 
Yesistenza del diritto pubblico del cittadino, € sempre condizionata 
alla volonta dello Stato sovrano. Anche per un diritto gia sorto 
e gia violato da altri, lo Stato sovrano potrebbe togliere la prote- 
zione (ossia togliere il dovere ad altri di proteggerlo), se é€ vero 
che alla sua volonta normativa neppure un limite positivo puod 
costituire il rispetto dei diritti quesiti. 2° per quanto vincolata 
sia l’attivita di altri (organi) alla protezione del diritto soggettivo 
dell’individuo — e sembra pit sicura la protezione quando é attuata 
dai tribunali, in seguito a volonta del privato, anzicché quando é 
affidata alliniziativa dell’esecutivo — pure € vero che se questo 
secondo dovere di protezione é violato, se é violato un terzo dovere 
di togliere di mezzo questa seconda violazione e cosi via, arrivera 
un termine in cui la protezione ultima del diritto soggettivo é 
sempre rimessa alla volonta esclusiva dello Stato come sovrano, 
cioé alla societa. Eppure, nell’ordinamento interno, si continua a 
parlare di diritti soggettivi dell’individuo perché, pur sapendo che 
la loro protezione potrebbe da un momento all’altro venir meno, 
pure se lo Stato impone dei doveri, normalmente, li vuole rispettati. 
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E il concetto di normalita che decide. Anche nell’ordinamento inter- 
nazionale, dipende dallo Stato, nel suo complesso, come ente 
sovrano, la protezione dei propri diritti verso altro Stato, ma se lo 
Stato esiste, se si vuole affermare nella Societa internazionale, € 
normale che, in caso di violazione, esso agisca per l’adempimento. 
E se gli organi cui é affidata la protezione persistessero nell’inazione, 
questa condizione di cose sarebbe puramente patologica, come tale 
sarebbe nel caso in cui essi, nell’ordinamento interno, non adem- 
pissero al dovere di proteggere un diritto di un socio verso un’altro. 
Anche se si vuole restringere il concetto di diritto soggettivo a 
quello protetto di fronte tribunali interni si penetri pili in fondo, e 
si pensi quale é la base ultima di questa protezione. 

Se si dice che nel diritto internazionale la protezione degli 
interessi individuali é discrezionale negli organi esecutivi, mentre 
nel diritto interno, se si tratta.di diritto soggettivo, é vincolata negli 
organi giurisdizionali, si pud replicare che la differenza € puramente 
graduale, perché come il vincolo di questi persiste finché vuole 
lo Stato sovrano, in modo che potrebbe venire meno, quando questo 
pitt non lo volesse, cosi, inversamente, la liberta dell’esecutivo é 
sempre sottoposta alla volonta suprema dello Stato-societa, che, 
in entrambi i casi, é la garanzia ultima di tutti i diritti soggettivi. 
Per tacere poi, che quando l’individuo puo agire di fronte ad organi 
initernazionali giurisdizionali, anche questo primo momento di attivita 
vincolata non manca. Il vero si é che, in una forma ordinata e 
stabile di Stato, é nella sua stessa ragione d’essere, assicurare la 
protezione degli interessi individuali, per i quali ha imposto dei 
doveri ai consociati, o ha ottenuto delle promesse da altri Stati. 

Se si osserva che, allora in sostanza, il diritto soggettivo 
dell’individuo si basa sulla volonta dello Stato promissario, e, quindi, 
come tale, non é pitt internazionale, cid potra anche essere vero, 
ma infine bisogna pure distinguere, formalmente, il caso in cui si 
tratta di dovere di un socio verso il rimanente della societa 
a favore di un suo componente, dal dovere di una societa verso. 
la totalita di altra societa a favore di un componente di questa; e 
alla stessa stregua che non é contrastante nell’ordinamento interno 
parlare di diritti soggettivi individuali, pur sapendo che l’unico 
titolare di diritti € solo lo Stato sovrano, e tutti gli altri sono 
titolari di doveri, cosi non deve essere contrastante parlare di 
diritti soggettivi individuali nell’ordinamento internazionale pur 
sapendo che l’unico titolare di diritto € sempre lo Stato (verso cui 
un altro si é vincolato). 

Ma, a questo punto, ecco l’obbiezione che si pud presentare: 
se una Societa statale vuole proteggere quegli interessi individuali, 
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e l’altra Societa non vuole, come si pud parlare di interessi. protetti? 
A quali delle due societa dovra darsi la prevalenza? nell’ordinamento 
interno, se un socio non vuole adempiere a quel dovere, e il rima- 
nente della societa persiste nella volonta che esso rimanga obbligato, 
si ha un punto sicuro di riferimento e non si mette in dubbio la 
protezione di quegli interessi; ma come si pud dire lo stesso nel 
diritto internazionale ove si tratta di enti coordinati e autonomi? 
Qui la obbiezione non coinvolge questo problema subordinato della 
posizione dell’individuo ma mette in discussione la stessa possibilita 
desistere di un diritto soggettivo internazionale dello Stato; pro- 
blema allora che trascende dallo scopo di questo scritto. 

Bisogna ammettere che esista diritto internazionale, per discutere 
della posizione in esso dell’individuo. Del resto, infine, qualora per 
il concetto di garanzia si richieda una forza  stabilmente sovra- 
ordinata a quella del possibile violatore dell’interesse dell’individuo, 
questa forza sovraordinata dovrebbe oggi esistere, se le norme si 
tradurranno nella realta, ed essere confidata alla Societa delle 
Nazioni (pit esattamente: la totalita dei membri meno uno, contro 
quest’ultimo dissenziente). In essa gl’interessi individuali dovrebbero 
trovare l’identica protezione e sicurezza che hanno nell’ordinamento 
interno, non meno, ma neppure di pil, cioé sempre subordinati, 
nel tempo, alla volonta della Societa degli Stati, come nell’ordi- 
namento interno lo sono a quella dello Stato. 


Der franz6sisch-belgische Ruhreinmarsch 
und das Volkerrecht. 


Von 


Dr. Karl Strupp, 

Privatdozenten des Staats- und Volkerrechts an der Universitat 
Frankfurt a. M.; Mitglied des Rates der Deutschen Gesellschaft fiir 
Volkerrecht. 

A Der Latbestand. 

Die franzdésische') Regierung hat am 10. Januar 1923 dem 
deutschen Botschafter in Paris eine Note iiberreichen lassen, in der 


1) entsprechend die belgische. 
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es heift?): ,.... le Gouvernement de la République lui (sc. a 
l'ambassadeur allemand) fait connaitre les nesures qu’il est contraint 
de prendre en raison de J’inexécution par I’Allemagne des pro- 
grammes de la Commission des Réparations concernant les 
livraisons de bois et de charbon a la France. 

Les mesures en question sont prises en vertu du paragraphe 18 
de l’annexe II a la partie VIII du Traité de Versailles; elles ne 
comportent, de la part de la France, aucune pensée d’opération 
d’ordre militaire ou d’occupation de caractére politique.“ Uber die 
Ma8nahmen selbst gibt Anlage I nadheren Aufschlu8B. Es heift dort *): 
En raison des manquements constatés par la Commission des 
Réparations et commis par |’Allemagne dans l’exécution des pro- 
grammes de la Commission des Réparations concernant les livrai- 
sons de bois et de charbon 4a la France, et conformément aux stipu- 
lations des paragraphes 17 et 18 de l’annexe II a la Partie VIII du 
Traité de Versailles, le Gouvernement Francais a décidé l’envoi 
dans la Ruhr d’une mission de contrdle composée d’ingénieurs et 
dotée des pouvoirs nécessaires pour surveiller action du Kohlen- 
syndikat, et pour assurer, au moyen d’ordres donnés par son 
président, soit 4 ce syndicat, soit aux services allemands de trans- 
port, application stricte des programmes fixes par la Commission 
des Réparations et pour prendre toutes mesures nécessaires au 
paiement des réparations ... Le Gouvernement Francais tient a 
déclarer qu’il n’a pas la pensée de procéder, en ce moment, a une 
opération d’ordre militaire ou 4 une occupation de caractére poli- 
tique. Il envoie simplement dans la Ruhr une mission d’ingénieurs 
et de fonctionnaires dont l’obiet est nettement défini. Elle doit as- 
surer le respect. par ]’Allemagne des obligations contenues dans le 
Traité de Versailles .. .“ 

In Verfolg dieser Ankiindigung ist der gréBte Teil des soge- 
nannten Ruhrgebietes von franz6dsisch-belgischen Truppen besetzt 
worden. 

B. Die Rechtslage. 


a) Ist die Besetzung volkerrechtsgema8 erfolgt? b) Wie ist 
die durch die Besetzung geschaffene Lage, genauer: wie sind die in 
ihrem Verlauf getroffenen MaBnahmen rechtlich zu beurteilen? 

I. Unbestritten ist, daB Deutschland gegeniiber der ihm nach 
dem Vertrag von Versailles obliegenden Pflicht zur Lieferung von 
Holz und Kohlen am 26. Dezember 1922 im Riickstand geblieben 
war. Mag es aber schon zweifelhaft erscheinen, ob nicht im 


2) Deutsches WeiBbuch vom 15. Il. 1923 (cit D. W.) Auswirtiges 
Amt oy 654 Relchsiae ]. Wahlperiode 1920/1922 No. 5555 S. 20. 
ara ONSipo tt 
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Hinblick auf die geringe Quantitat der riickstandigen Menge (die 
franzésische Denkschrift gibt selbst zu, daB 84,4 Prozent des von 
der Reparationskommission festgesetzten Quantums in den ersten 
elf Monaten des Jahres 1922 geliefert worden sind *) eine eventuelle 
Geltendmachung eines deliktischen Anspruchs gegen das auch das 
Volkerrecht beherrschende Prinzip von Treu und Glauben ver- 
stoBen wiirde, so fehlt es doch nach allgemeinem Volkerrecht 
wie nach den besonderen Vorschriften des Versailler Vertrages an 
einer Rechtsgrundlage fiir MaBnahmen der von Frankreich und 
Belgien getroffenen Art. 


II. Was zunachst das allge meine Volkerrecht anlangt, so steht 
ein Anspruch wegen Nichterfiillung eines Vertrages, der sich stets 
als volkerrechtliches Delikt qualifiziert, bei Unterlassungs- 
handlungen staatliches Verschulden voraus: Nur wenn 
ein Staat vorsdtzlich oder fahrldssig eine ihm obliegende Pflicht 
nicht erfiillt, kann er vélkerrechtlich haftbar gemacht werden °). 
Mit diesem aus dem allgemeinen V6lkergewohnheitsrecht ent- 
flieBenden Rechtsgrundsatz deckt sich die entsprechende Formu- 
lierung der lex (besser conventio) specialis des Versailler Friedens- 
vertrages; § 18 der Anlage II zu Teil VIII bestimmt ausdriicklich 
die Zuladssigkeit gewisser — noch zu besprechender — Mafnahmen 
gegen Deutschland ,en cas de manquement volontaire par 
l’Allemagne (in case of voluntary default by Germany)“. Das 
aber ist nichts anderes als die Anerkennung des Schuldprinzips bei 
Anspriichen wegen Nichterfiillung von Vertragsverpflichtungen, 
wobei die Fassung ,volontaire voluntary’ noch scharfer als es in 
der amtlichen Verdeutschung mit ,,vorsdtzlich geschieht, den ge- 
wollten VerstoB gegen iibernommene Pflichten zum Ausdruck 
bringt. Weiter ist die Feststellung bedeutsam, daB die Reparations. 
kommission selbst in Durchfiihrung der ihr in § 12 und 13f. der 
Anlage zugesprochenen Kompetenz zur Auslegung von Teil VIII 
des Vertrages am 26. Dezember 1922 entschieden hat: ,,que le mot 
manquement du § 17 de ladite annexe a le méme sens que I’ex- 
pression ,,manquement volontaire du § 18 de la méme annexe °).“ 


Ill. § 17 der Anlage bestimmt: ,,In case of default by Germany 
in the performance of any obligation under this Part of the present 
Treaty, the Commission will forthwith give notice of such default 
to each of the interested Powers and may make such recommen- 
dations as to the action to be taken in consequence of such default 


2 EDS Wie Beans : 

5) Vel. iiber diese — Kontroverse — Frage Strupp, Das volker- 
rechtliche Delikt, 1920 (abgekiirzt hier V. D.) S. 45—60, besonders 51 ff. 

By De MW By Sy Sh 
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as it may think necessary.“ Franzdsisch”"): ,,.En cas de manquement 
par l’Allemagne a l’exécution qui lui incombe de l'une quelconque 
des obligations visées a la présente Partie du présent Traité, la 
Commission signalera immédiatement cette inexécution a chacune 
des Puissances intéressées en y joignant toutes propositions qui lui 
paraitront opportunes au sujet des mesures a prendre en raison de 
cette inexécution.’ Das besagt: Liegt infolge VerstoBes gegen 
eine aus Teil VIII des Versailler Friedens sich ergebende Pflicht 
ein vélkerrechtliches Delikt Deutschlands vor, so teilt dies die Re- 
parationskommission jeder interessierten Macht mit, also 
jeder Macht, die einen Anspruch auf eine bestimmte Leistung 
Deutschlands hatte, die — in concreto die Holz- und Kohlenlieferung 
an Frankreich bezw. Belgien — ,,volontairement nicht bewirkt wor- 
den ist und macht gleichzeitig — unverbindliche! — Vorschlage (pro- 
positions, recommendations), in welcher Weise die interessierten 
Machte dagegen reagieren sollen: Diese Befugnis erleidet 
jedoch dort eine Einschrankung, wo die Repara- 
tionskommission. bereits in Geltendmachung 
anderer ihr zustehender Kompetenzen antici- 
pando die ihrin§17verliehenen abgebeugt hat: 
In Ausiibung von ihr in § 12 der Anlage II und § 10 der Anlage V ver- 
liehenen Rechte hat die Reparationskommissicn am 21. Marz 1922 
bestimmt: ,,Si la Commission des Réparations constatait au cour de 
l'année 1922 que des livraisons en nature demandées par la France 
ou leurs ressortisants, suivant la procédure prévue par le Traité ou 
en vertu d’une procedure approuvée par la Commission des Répara- 
tions et dans les liimtes des chiffres indiqués ci-dessus, n’étaient pas 
effectuées par suite d’une obstruction \du Gouvernement Allemand 
ou de ses organismes ou par suite d’infractions a la procédure du 
Traité ou a une procédure approuvée par la Commission des Ré- 
parations, des paiements supplémentaires équivalents en espéce 
seront exigés de ]’Allemagne a la fin de l'année 1922 en remplacant 
des livraisons non effectuées.. Damit war generell und 
unanfechtbar (vgl. Anlage II § 14%) bestimmt, in 
welcher Art auf eventuelle Verst6éBRe Deutsch- 
lands gegen Teil VIII des Versailler Vertrages 
reagiert werden wiirde. 

{V. Auch bei abweichender Auffassung wiirde eine Besetzung 


‘) Nach Art. 440 V. D. sind bekanntlich der englische und der fran- 
zosische Text fiir die Auslegung gleichwertig. 

8) ,,Decisions of the Commission, in accordance with the powers con- 
ferred upon it, shall forthwith become binding and may be put into imme- 
diate execution without further proceedings.’ 
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deutschen Gebietes, so wie sie mit der Okkupation des Ruhrgebietes 
erfolgt ist, vélkerrechtlich unzuldssig sein. a) In abstracto 
nicht ohne weiteres nach allgemeinem Volkerrecht. Nach 
der von mir in meinem Buche ,,Das volkerrechtliche Delikt’: ver- 
tretenen Auffassung, die im Einklang mit der Staatenpraxis steht, 
wenngleich sie mit der herrschenden Meinung der Fachwissenschaft 
kontrastiert, ist gegeniiber einem vélkerrechtlichen Delikte — 
wieder in abstracto — im Repressalienwege die Aufer- 
kurssetzung je des beliebigen Vélkerrechtssatzes einschlieBlich der 
— falschlich — sogenannten Grundrechte, zu denen man ja auch 
die Unverletzlichkeit des Staatsgebietes zahlt, zulassig °), ohne daB 
eine Proportionalitat im Sinne der Gleichar tigkeit oder Gleich- 
wertigkeit der ReaktionsmaBnahmen als Volkerrechtspflicht fiir 
das positive Recht nachweisbar ware. Freilich ergeben sich zwei 
wichtige Rechtsschranken einmal aus dem Grundsatze der 
Humanitat, zum andern aus dem von Treu und Glauben (bonne foi, 
good faith): Eine nach Art oder Qualitat zu dem Delikt unter An- 
wendung einer dieser auch im V6élkerrecht verankerten Prinzipien 
auffallig kontrastierende Mafnahme wiirde, als Repressalien- 
exze8, selbst wieder ein vélkerrechtliches Delikt darstellen und 
als solches das urspriingliche Deliktssubjekt zu Re- 
pressalien 7°) berechtigen**). Die Besetzung fremden Staats- 
gebietes, nach allgemeinem Vo6olkerrechte nur kraft besonderen 
Rechtstitels, genauer: auf Grund Vertrages, im dchten Not- 
stande**) oder aber in Ausiibung einer wirklichen Repressalien- 
befugnis zulassig, muB dort als unmdglich erscheinen, wo die Ge- 
ringfiigigkeit der Vertragsverletzung wie im konkreten Falle in 


®) Vgl. Strupp ,,Delikt‘* S. 192 und die dortigen Zitate, die sich noch 
vermehren lieBen. Fiir die Anhanger derProportionalitatslehre wird es nicht 
ohne Interesse sein, daB sich der beriihmte belgische Volkerrechtslehrer 
(und bisheriges. Mitglied der Interalliierten Rheinlandkommission) Albéric 
Rolin in seinem 1920 erschienenen ,,Droit moderne de la guerre“ I S. 116 
und 307 (dort in Anlehnung an § 70 des Briisseler Entwurfes von 1870) 
mit Nachdruck fiir Proportionalitét ausspricht. Das ist de conventione 
ferenda unbedingtes Postulat; positives Recht ist es nicht. 

10) Nicht zu Gegenrepressalien! Solche sind begrifflich un- 
moglich. Vgl. mein ,,Delikt’ S. 195. 

11) Unter diesem Gesichtspunkte und nur unter diesem kann die 
Einstellung weiterer Reparationsleistungen seitens Deutschlands an Frank- 
reich und Belgien (D. W. B. S. 51 f.) und die Abberufung der Deutschen von 
den entsprechenden gemischten Schiedsgerichten (ebenda S. 53) rechtlich 
erfaBt werden. 

12) Vg}. mein ,,Volkerrechtliches Delikt', Abschnitt VIII, und neuestens 
die vorziigliche Monographie Heylands, Die Rechtsstellung der be- 
setzten Rheinlande, 1923, S. 18 ff. 
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einem schreienden Mi®verhdltnis zu der im Mantel der Repressalien 
vorgenommenen Mafnahme steht. 

b) Diese aus dem allgemeinen Volkerrecht getroffene Fest- 
stellung deckt sich inhaltlich mit einer Auslegung des als sedes 
meterial erscheinenden, als lex specialis dem allgemeinen V6lker- 
recht vorgehenden § 18 der Anlage II zu Teil VIII. Dieser lautet: 
The measures which the Allied and Associated Povers shell have 
the right to take, in case of voluntary default, by Germany, and 
which Germany agrees not to regard as acts of war, may include 
economic and financial prohibitions and reprisals and in general 
such other measures as the respective Governments may deter- 
mine to be necessary in the circumstances. ,,Les mesures que 
les Puissances aliées et associées auront le droit de prendre en 
cas de manquement volontaire par l’Allemagne, et que l’Allemagne 
s’engage a ne pas considérer comme des actes d’hostilités, peuvent 
comprendre des actes de prohibitions et de représailles économiques 
et financiéres et, en général, telles autres mesures que les Gouver- 
nements respectifs pourront estimer nécessitées par les circon- 
stances.“ 

1. Hat § 17 der Reparationskommission die Befugnis verliehen, 
im Falle eines von Deutschland gewollten VerstoBes gegen eine Be- 
stimmung des Teils VIII Vorschlage iiber die dagegen zu ergreifen- 
den Ma8nahmen zu machen, so handelt § 18 von diesen Mafnahmen 
selber und von den Subjekten, die an ihnen beteiligt sind **). 

2. Was zunachst die ersteren anlangt, so spricht § 18 in seinem 
Anfange von den allierten und assoziierten Regierungen als den 
zur Verhangung entsprechenden MaBnahmen berechtigten Sub- 
jekten, denen er am Schlusse die ,,betreffenden“ (nicht, wie die 
amtliche Ubersetzung unrichtig sagt: ,,enannten“) Regierungen 
gegeniiberstellt. Das ist ein hochbedeutsamer Unterschied, der der 
naheren Ausdeutung bedarf. Hat der § 17 der Reparations- 
kommission gewisse Vorschlagsbefugnisse fiir die zutreffenden 
MaBnahmen zugebilligt, so verleiht § 18 den ,,betreffenden“* Machten 
— aus dem Zusammenhalt mit § 17 ergibt sich, daB das die dort 
als interessiert = unmittelbar beteiligt bezeichneten Staaten sind — 
das Recht, die MaBnahmen zu bezeichnen, welche sie als durch 
die Umstande geboten erachten. Aber ein Entscheidungsrecht dar- 
iiber, ob sie diese Mafnahmen anwenden diirfen, steht ihnen 
nicht zu, sondern nur den alliierten und asso- 


18) Das Objekt, Deutschland, wird in einem Nebensatz behandelt. 
Es darf die Mafnahmen, in Bindung méglichen entgegengesetzten Willens, 
nicht als KriegsmaBnahmen auffassen. Vel. zu diesem interessanten Bei- 
trag zu der Willenslehre beim Kriegsbegriff mein vélkerrechtliches Delikt 
S. 202 ff., bes. 205. 
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Ziierten Regierungen in ihrer Gesamtheit. Ist 
die Feststellung des Begriffes ,,zouvernements respectifs“ nur durch 
Auslegung méglich, so sind die ,,Puissances alliées et associées“ 
im Vertrage selber definiert. Denn in der Praambel heift es: ,,Les 
Etats-Unis d’Amérique, l’Empire britannique, la France, I'Italie et 
le Japon, Puissances désignées dans le présent. Traité comme les 
Principales Puissances alliées et associées“, ,,la Belgique . . . usw. 
constituant avec les Principales Puissances 
ci-dessus les Puissances alliées et associées." 
Daraus ergibt sich mit Deutlichkeit, daB als alliierte und assoziierte 
Machte die Gesamtheit der Vertragsgegner”") 
Deutschlands aufzufassen sind — eine Feststellung, die der 
Bedeutung der eventuell in Betracht kommenden Maf8nahmen 
allein gerecht wird. Sie entspricht aber auch — was im konkreten 
Falle iiberaus wichtig ist — der Anschauung des Generalbericht- 
erstatters der ,commission de la paix der franzésischen 
Kammer, M. Barthou*’). ,,Si l’Allemagne élude ses obligations, 
la Commission signalera cette inexécution a la Puissance intéressée, 
et les Puissances alliées et associées pourront prendre d’un com- 
mun accord les mesures de prohibition et de représailles que 
lAllemagne s’est engagée a ne pas considérer comme des actes 
d’hostilité.““ DaB diese Auffassung nach der Fassung des § 18 die 
rechtlich allein médgliche ist, ergibt eine Betrachtung des Vertrages 
auf allen Seiten. Mit besonderer Klarheit finden wir in ihm in 
jedem Einzelfall die Subjekte von Vertragsbefugnissen angegeben 
und unterschieden *°). 

3. Es war natiirlich, daB die Redaktoren des Vertrages in rich- 
tiger Erkenntnis, daB es sich bei den MaBnahmen des § 18 um 
Repressalien gegen ein volkerrechtliches Delikt handelt, dies auch 
in der Fassung des Textes selbst zum Ausdruck gebracht haben. 
Denn es wird hier zunachst gesprochen von wirtschaftlichen und 
finanziellen Sperr- und Vergeltungsma8nahmen. Dabei 


14) Nicht nur der Hauptmachte, wie Partsch (bei Grimm, Der 
Ma.nzer KriegsprozeB, 1923) S. 90 annimmt, auch nicht nur der in der 
Reparationskommission vertretenen Staaten. Die Literatur schweigt, A 
dieser wichtigen Frage. Uber die Reparationskommission im allgemeinen 
vgl. Jemolo in Rivista di diritto internazionale XIII (serie II vol. VIII, 
1919) pp. 433—461. agai LI 

15) Documents imprimés de la Chambre des Députés, XI '*™° légis- 
lature, session de 1919, no 6657, p. 51. ae 

16) Vgl. nur z. B. Art. 41 (Die Hauptmachte), Art. 44 (Die Signatar- 
michte des gegenwirtigen Vertrages), Art. 49 (Der Vélkerbund), 59 
(Frankreich), 80 (Hauptmichte). Besonders haufig ist die Subjektfest- 
stellung der Hauptmichte, die ja die Praambel scharf von den alliierten 
und assoziierten Machten abhebt. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XVI. 30 
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mag es immerhin von Anhangern der Proportionalitatslehre in 
ihrem Sinne verwertet werden, daB die Gleichartigkeit der Re- 
pressalienmafnahmen mit den deliktischen Handlungen durch Ver- 
stoB gegen Teil VIII, der ja wirtschaftliche und finanzielle Repa- 
rationen beinhaltet, dadurch gewahrt ist, daB auch hier ausdriicklich 
von wirtschaftlichenundfinanziellen Sperr- und Ver- 
geltungsmaBregeln die Rede ist. Damit ist die bekannte eiusdem 
generis-Klausel des englischen Rechtes zum Siege gelangt: Als Re- 
pressalienmaBnahmen sind nur solche zulassig, 
die wirtschaftlich-finanziellen Charakter auf- 
weisen. Schwierigkeit scheint die Generalklausel zu machen: 
and in general such other measures as the respective Govern- 
ments may determine to be necessary in the circumstances“ (,,et, 
en général, telles autres mesures que les Gouvernements respectifs 
pourront estimer necéssitées par les circonstances‘). DaB es sich, 
rechtlich betrachtet, auch hier nur um Repressalienmafnahmen 
handeln kann, ist unzweifelhaft. Weniger, ob auch diese MaB- 
nahmen, die von den betreffenden Regierungen in Vorschlag ge- 
bracht werden k6nnen, der eiusdem generis-Klausel unterfallen. 
Wohl aber steht eines fest: Eine Besetzung deutschen Staats- 
gebietes kann unter Berufung auf § 18 niemals in Frage 
kommen. Weder dann, wenn man, wie in concreto, eine solche so 
zu bemanteln sucht, daB die Ruhrbesetzung nur als zur Sicherung 
der Aufgaben der (wirtschaftlichen) Ingenieurkommission erfolgt 
hingestellt wird, noch unter Berufung auf die Generalklausel des 
§ 18. Denn die Falle einer Einschrankung der deutschen Souve- 
ranitaét sind im Versailler Vertrage kodifikatorisch aufgezdhlt. Ins- 
besondere ist die Besetzung deutschen Staatsgebietes in den Ar- 
tikeln 428 ff. erschOpfend geregelt. Hier wird unter der Uberschrift 
»Garanties d’exécution“ (ergaénze: des Vertrages). die Besetzung 
der Rheinlande vertraglich statuiert. Dabei ist von gr68ter Be- 
deutung, daB Art. 430 bestimmt: ,,In case either during the occu- 
pation or after the expiration of the fifteen years referred to above 
the Reparation Commission finds that Germany refuses to observe, 
the whole or part of her obligations under the present Treaty with 
regard to reparations, the whole or part of the areas specified in 
Article 429 will be reoccupied immediately, by the 
Allied and Associated forces. Also: ein Versto&B gegen die 
Reparationsbestimmungen kann zwar zu langerer oder zu_ er- 
neuter Besetzung der Gebiete westlich des Rheins und der 
Briickenk6pfe, nicht aber zu der anderer Géebiete fiihren. 
Damit steht es im Einklang, wenn Artikel 432 bestimmt: 
wall matters relating to the occupation and not provided for by 


Strupp, Der franzésisch-belgische Ruhreinmarsch usw. 455 


the present Treaty shell be regulated by subsequent agreements...“ 
Als solche ist zwar das Rheinlandabkommen aufzufassen, weitere 
Vertrage aber sind nicht abgeschlossen worden. In seinem Plai- 
doyer vor der Cour de Justice Internationale hat am 3. Juli 1922 
A. de Lapradelle, einer der bedeutendsten franzdsischen 
Volkerrechtslehrer der Gegenwart, als Vertreter der fran- 
zOsischen Regierung in einem Streit iiber eine Frage des 
im Versailler Vertrage enthaltenen Internationalen Arbeitsrechtes 
sich dahin gedufert *’): ,,Il s’agit ici d’un texte trés grave, puisque 
pour la premiére fois on va limiter la souveraine indépendance des 
Etats. ... Une telle considération suffit pour qu’un texte qui a 
un tel objet doive étre lu de la maniére la plus stricte et la plus 
serrée: c’est un principe fondamental que les Etats, justement 
jaloux de leurs prérogatives de souveraineté, ne les abdiquent qu’a 
contre-coeur et que tout limitation de cette souveraineté doive étre 
formellement inscrite dans un texte. Un des grands principes du 
droit civil est que, dans le doute, la liberté ne doit pas étre supposée 
réduite; a plus forte raison, lorsqu’il s’agit de ces personnes 
éminentes que sont les Etats, est-ce un principe que, dens le doute, 
leur pouvoir propre, qui n’est plus seulement la liberté, mais qui est 
la souveraineté, ne peut en aucune matiére étre considéré comme 
restreint. En ces matiéres, tout est trop grave pour que les textes 
ne soient point des textes précis. Dans le doute, pas plus que la 
diminution de liberté pour Jindividu, la diminution de 
souverainetépourl’ Etatne doitétreniacceptée, 
ni méme présumée.* Man kann diesen Ausfiihrungen 
Lapradelles nur vollinhaltlich zustimmen. 

V. Das Ergebnis, zu dem wir auf Grund der Darlegungen unter 
1—III gelangen, ist, daB der franzésisch-belgische Einmarsch in das 
Ruhrgebiet weder nach dem allgemeinen Volkerrecht, noch nach 
dem Spezialrecht des Versailler Vertrages zu rechtfertigen ist. 
Daraus aber folgt, 

VI. daB alle MaBnahmen, die auf Grund dieser 
occupatioerfolgt sind, nicht rechtlicher, sondern nur tat- 
sachlicher Art sind, mit der Wirkung, da8 sich voélkerrechtlich, d. h. 
imeVecnwalines) der BDesetzungsmacite zu dem 
Deutschen Reiche, mangels Rechtstitels**) *°) keinerlei 


17) Publications de la Cour Permanente de Justice Internationale. 
Série C. Actes et documents relatifs aux arréts et aux avis consultatifs 
de la Cour. No. 1. Premiére session ordinaire (15 juin 1922—12 aoiit 
1922) p. 174. 

18) Fine occupatio pacifica kraft Selbsthilfe ist ein naturrechtliches 
Unding. Vgl. mein ,,Delikt’’ S. 121. 

19) Gut Partsch a. a. O. 92. 
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Rechtskonsequenzen daran ankniipfen: Sie sind vélkerrechtlich nicht 
existent, sie gehdren in das Gebiet der (Macht-) Politik, des Tat- 
sdchlichen, ohne daB aber die normative Kraft des Faktischen ihre 
so haufig heilende Wirkung auszuiiben vermdchte 7°). 


20) Die Deutsche Gesellschaft fiir Vélkerrecht hat auf ihrer Leipziger 
Tagung (13.—16. Marz dieses Jahres) eine EntschlieBung angenommen, die 
folgenden Wortlaut hat: 

»Die Deutsche Gesellschaft fiir Vélkerrecht hat auf ihrer vierten 
Jahresversammlung zu Leipzig vom 13. bis zum 16. Marz 1923 die recht- 
lichen Grundlagen des franzésisch-belgischen Vorgehens im Ruhrgebiet, im 
Rheinland und. in Baden nach allen Seiten eingehend gepriift. 

Die deutschen Vertreter der VO6lkerrechtswissenschaft haben sich 
dariiber Rechenschaft gegeben, daB es ihre Aufgabe ist, hierbei nur dem 
Rechtsgedanken im Geiste der Wissenschaft zu dienen. 

Sie haben sich zu einhelliger Rechtsiiberzeugung im folgenden zu- 
sammengefunden: 

1. Wenn die Reparationskommission nach §§ 17 und 18 der Anlage II 
hinter Artikel 244 des Versailler Vertrags eine vorsdtzliche Nichterfiillung 
von Reparationsverpflichtungen festgestellt hat, so kénnten Zwangsmaf- 
nahmen ergriffen werden, jedoch immer nur kraft einstimmigen Beschlusses 
aller derjenigen alliierten und assoziierten Regierungen, die das Recht haben, 
in der Reparationskommission vertreten zu sein. An diesem einstimmigen 
Beschlusse fehlt es. : 

2. Nach dem bezeichneten § 18 steht es den alliierten und assoziierten 
Machten zu, finanzielle und wirtschaftliche Sperr- und ZwangsmaBnahmen 
anzuwenden oder andere Ma8nahmen dhnlicher Art zu ergreifen, soweit 
solche von den Regierungen den betroffenen Machte (,,Gouvernements 
respectifs“) fiir erforderlich erachtet werden (,,pourront estimer nécessi- 
tées*). Aber die Entscheidung hieriiber steht lediglich der Gesamtheit der 
Machte zu. ; 

3. Der § 18 spricht zundchst von finanziellen und wirtschaftlichen 
Sperr- und ZwangsmaBnahmen. Die dann folgende Generalklausel kann 
sich nur auf MaBnahmen verwandter Art beziehen. Frankreich und Belgien 
sind jedoch mit militarischer Macht in deutsches unbesetztes Gebiet ein- 
marschiert. Zugleich zwingen sie dem Lande links des Rheins eigenmachtig 
eine neue Ordnung auf. ‘ 

4, Als ,,Garantie‘’ der vollstandigen Ausfiihrung des Versailler Ver- 
trages hat Teil XIV die Besetzung des linken Rheinufers vorgesehen und 
damit die Méglichkeiten eines erlaubten Eingriffes in die deutsche Gebiets- 
hoheit erschépfend geregelt. An keiner anderen Stelle des Versailler Ver- 
trages, insbesondere nicht im Art. 248, ist eine rechtliche Handhabe fiir 
eine andere Antastung deutschen Gebietes gegeben. 

5. Jede Berufung auf geschichtlich bekannte Repressalienfalle wird 
durch die erschépfenden Bestimmungen des Versailler Vertrags unter allen 
Umstanden ausgeschlossen. Uberdies wiirde der franzésisch-belgische Ein- 
bruch auch unter dem Gesichtspunkt der Repressalie nicht gerechtfertigt 
werden kénnen, weil der angewandte Zwang nach Art und MaB in keinem 
Verhaltnis zu den behaupteten geringfiigigen Verfehlungen Deutschlands steht 

Das franzosisch-belgische Vorgehen stellt sich nach alledem als eine 
schwere Verletzung des Versailler Vertrages und des Vélkerrechts dar. 
pes ey wird hier zur Verhiillung machtpolitischer Bestrebungen mi8- 

raucht. 


Le mysticisme dans le Droit de succession. 


Par 
Z. Perié, prof. de Droit 4 l'Université de Belgrade. 


Stik 

1° C’est une des régles fondamentales du Droit de succession 
que Vhéritier, de par son droit de succession, vient occuper, au point 
de vue juridique, la place du de cuius (defunctus). Du moins ceci 
est vrai en ce qui concerne les droits privés mat ériels (par oppo- 
Sition aux droits de famille) ou, comme le disent si proprement 
les Allemands: Vermégensrechte (auxquels correspondent 
die Familienrechte). Sous ce rapport, le défunt et son suc- 
cesseur universel ou a titre universel, c’est-a-dire 
Yhéritier (par conséquent non pas aussi les successeurs a titre 
particulier, les légataires), ne font qu’une seule et méme per- 
sonne: le défunt c’est ’héritier et l’héritier c’est le défunt. Au point 
du vue du sujet des droits matériels, il n’y a rien de changé: c’est 
comme si le de cuius nétait pas mort, comme s’il vivait encore. 
En vérité, d’aprés le droit positif, le de c uius ne-cesse pas de vivre 
en mourant, il continue a vivre, juridiquement parlant, en la per- 
sonne de son héritier. Le de cuius n’est mort que physiquement, 
juridiquement il n’est pas mort, il vit toujours, et il vit dans la per- 
sonne de lhéritier. Si, au point de vue organique (anatomique), 
celui-ci n’est pas le continuateur de la personne du défunt a qui il 
succéde, du moins lest-il au point de vue juridique; en d'autres 
termes, Si, au point de vue physique, organique, le de cuius et 
Vhéritier sont de ux personnes différentes, au point de vue juridique 
ils ne représentent, comme nous avons dit plus haut, qu’une seule 
et méme personne. 

2° Cette régle du Droit de succession date de |’Antiquité, spécia- 
lement elle avait déia été formulée par le Droit romain-*). Les legis- 


1) Sources: Julianus Dig. 50. 17., 62.: Hereditas nihil aliud est, 
quam successio in universum ius quod defunctus habuerit; Gaius Institut. 
IV. § 34.: Succedere in locum defuncti; Imp. Justinianus No v. 48 praefatio: 
Nostris videtur legibus una quodammodo persona heredis et illius 
qui hereditatem in eum transmittit; Dig. 37, 1, 3 pr. (Ulpianus): 
Universitatis cuiusque successionem, quo succeditur in ius demortui, 
suscipiturque eius rei commodum et  incommodum; Javolenus 
Dig. 41, 3, 22: Heres et hereditas, tametsi duas appellationes recipiunt, 
unius personae tamen vice funguntur; Pomponius Dig. 29, 2, 37: Heres in 
omne ius mortui, non tantum singularum rerum dominium succedit; Paulus 
Dig. 41, 1, 62: Quaedam; quae non possunt solo alienari, per universitatem 
transeunt, ut fundus dotalis, ad heredem et res, cuius aliquis commercium 
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lations actuelles ont suivi ici le Droit romain”), comme elles l’ont, 
du reste, suivi tout le long du Droit privé matériel (Droit de patri- 
moine). Ce n’est, en principe, que par le Droit publique que les 
législations modernes se distinguent du Droit romain: l’organisation 
politique de l’Etat actuel est toute différente de celle de lEtat 
romain; mais en ce qui touche le Droit privé matériel, la Société 
moderne n’est, au fond, qu’une réception de la société romaine. 
C’est que cette derniére société avait été basée, dans le domaine des 
rapportes privés, sur le principe de 1’individualisme dont 
la propriété privé et la liberté des contrats avaient été la mani- 
festation la plus saillante: or ce principe est toujours régnant dans 
la société moderne, et ce n’est que lorsqu’il aura été remplacé par 
le principe opposé du collectivisme que le Droit romain, délaissé, 
comme nous venons de dire, dans la sphére des rapportes publics 


non habet: nam et si legari ei non possit, tamen heres institutus dominus 
eius efficitur. Littérature: Dr. H. Dernburg, Pandekten, 2. Aufl. 
1889., Bd. Ill, § 55., Seite 95.; Arndts von Arnesberg, Lehrbuch der 
Pandekten, 14. Aufl. 1889., § 464. S. 872 ff.; Puchta, Cursus der 
Institutionen, 8. Aufl, Bd. II, S. 428.; Puchta, Vorlesungen 
tiber Pandektenrecht, § 446.: ,,Die Natur des Erbrechts besteht 
darin, daB der Erbe die Vermdgensperson des Erblassers reprdsentiert, da8 
sie in ihn iibergegangen ist und von ihm dargestellt wird‘; P. F. Girard, 
Manuel de Droitromain, 5-éme éd. 1911., page 794.; Rabel, 
Grundziige des r6mischen Privatrechts dans: Holtzendorf- 
Kohler, Enzyklopdadie, I, 1915., S. 517 ff.; Sohm, Institutionen, 
16. Aufl. 1920., S. 679.; E. Cuq, Manuel des Institutions juri- 
diques des Romains, 1917., p. 677.; C. Crome, Grundziige des 
romischen Privatrechts, 2, Aufl, 1922, S. 287.; Windscheid, 
Pandekten, Bd. III, § 528., 9. Aufl., 1906., S. 186.; Wachter, Pan- 
dekten, 1881., § 268. {S. 659.). 

2) G. Baudry-Lacantinerie et A. Tissier, De la prescription 
(faisant partie du Traité théorique et pratique de Droit 
civil de M.G.B.Lacantinerie et ses collaborateurs), Paris, 1895., p. 208.; 
G. B. Lacantinerie, Précis de Droit civil, t. IIL, 6&™°éd., Paris, 
1898., p. 298. et 487.; Marcel Planiol Traité élémentaire 
de Droit civil tll, 37 Sle cd eParisw1 918 se pial Omeetmeicee 
P..Cazelles, De l*idée de la continuation der lamper 
sonne comme principe des transmiSsions univer- 
selles;, Paris, 19050 Jae Percetou, s bamilaiidatronmdiapassius 
héréditaire, Paris, 1908. extrait de la ,,Revue trimestrielle de 
Droit civil‘, 1905. (ces deux derniers ouvrages cités par Mr. M. Planiol, 
op. cit, loc. cit.); A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire 
de aoe civil francais; ft. IL, 2-¢me éd> sParis,, 1922. .p7e585, 
et 586. 

Pour le Droit autrichien voir la § 547. du Code civil autrichien de 1811. 
et les auteurs: Dr. M. von Stubenrauch, Commentar zum Oster- 
reichischen allgemeinen birgerlichen Gesetzbuche, 
achte, umgearbeitete Auflage, erster Band, Wien, 1902. S. 751.; Dr. 
J. Krainz - Dr. L. Pfaff - Dr. A. Ehrenzweig, System des Oster- 
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(Droit public), cessera complétement d’étre appliqué, ce n’est 
qu’alors que le Droit romain deviendra tout a fait un droit antique, un 
droit mort: jusque-la, il sera mi-antique et mi-moderne, ou, en 
d’autres termes, mi-mort et mi-vivant. 

Ainsi, le défunt vit méme aprés sa mort, il se survit en quelque 
sorte a lui-méme: il ne meurt que physiquement, matériellement; 


x 


intellectuellement, idéalement il continue A exister. Nous disons 
intellectuellement, idéalement, parce que les rapports de droit ne 
sont, au fond, que des abstractions, des idées: on,ne peut 


cS 


sen apercevoir par les sens que ‘lorsqu’ils viennent a étre 
réalisés. P. ex., les rapports de créancier et de débiteur, tant 
que les actes d’exécution de l’obligation ne sont pas entrepris, 
restent invisibles, et, avant lesdits actes, les rapports de droit entre 
le créancier et le débiteur constituent quelque chose d’immatériel. 
Aussi, si aprés la mort du défunt sa vie matérielle cesse, sa vie im- 
matérielle, juridique, continue-t-elle a substiter. 

3° Citons maintenant deux ou trois exemples d’application de 
cette régle. a) Ainsi, en matiére d’acquisation de droits réels par 


reichischen allgemeinen Privatrechts, fiinfte Auflage, 
zweiter Band: zweite Halfte: Familien und Erbrecht, S. 292 {ff.; Dr. Karl 
Wolff, GrundriB des Osterreichischen biirgerlichen 
Rechtes, 1923, Wien, S. 312 ff. 

Quant au Droit allemand, on pourrait citer le § 1967. Abs. 1, du 
Code civil allemand de 1896.—1900. (,,Der Erbe haftet fiir die Nachlaf- 
verbindlichkeiten‘‘), disposition qui, 4 n’en pas douter, procéde, au fond, 
de la régle que l’héritier continue la personne juridique du de cuius, 
bien que les commentateurs dudit Code n’insistent pas sur cette idée. 
V. pour l’explication du § 1967.: Dr. H. Dernburg, Das biirgerliche 
Recht des Deutschen Reichs und PreuBens, dritter Band: 
Sachenrecht, dritte, neubearbeitete Auflage, Halle a. d. S. 1904, S. 316.; 
Dr. F. Endemann, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechtes, achte 
und neunte neubearbeitete Auflage, dritter Band, Erbrecht: zweite Hilite, 
Berlin, 1920, S. 834ff.; Dr. Bernhard MatthiaB, Lehrbuch des 
Biirgerlichen Rechtes, sechste und siebente verbesserte und er- 
ganzte Auflage, Berlin, 1914.,.S. 765.; Dr. Otto Fischer und Dr. Wilhelm 
von Henle, Biirgerliches Ges "et zbuch, sechste, umgearbeitete 
und ergdnzte Auflage, Miinchen, 1904., S. 1008. 4 1010.; Dr. Robert Mayr, 
Lehrbuch des Biirgerlichen Rechtes, zweiter Band, Reichen- 
berg, 1923., S. 268 ff.; Dr. G. Planck, Biirgerliches Gesetzbuch 
nebst Einfiihrungsgesetz, fiinfter Band: Erbrecht, erste und 
zweite Auflage, Berlin, 1902., S. 68.; Dr. J. von Staudingers Kommentar 
zum Biirgerlichen Gesetzbuch und dem Einfiihrungs- 
gesetz, V. Band: Erbrecht, erlautert von Dr. Felix Herzfelder, zweite 
Auflage, Miinchen, 1906., S. 115.; Citons encore: Rudolf Hiibner, Grund - 
ziige des Deutschen Privatrechts, vierte Auflage, Leipzig— 
Erlangen, 1922., qui s’exprime de la facon suivante: »Wa dem deutschen 
Recht der Gedanke fremd war, daB in dem Erben die rechtliche Per- 
sonlichkeit des Erblassers weiter lebe etc... “ 683.). 
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usucapion, la succession ne constitue point un titulus acqui- 
rendi, ce qui veut dire que l’héritier ne commence pas, en succé- 
dant au de cuius, une possession qui lui soit propre, il ne fait 
que continuer la possession de son prédécesseur, le de cuius. 
Il s’ensuit que, si la possession de celui-ci n’avait pas été fondée sur 
un juste titre mais avait été une possession sans titre (ohne 
Titel), la possession de l’héritier aurait le méme caractére, de telle 
sorte que lhéritier ne pourrait jamais usucaper le bien en question 
(s'il s’agit d’une législation, comme p. ex., le Code civil serbe, § 926. 
ot l'usucapion n’est jamais possible en l’absence d’un titulus) 
resp. il ne le pourrait qu’en vertu d'une longissimi tem- 
poris praescriptio (voir pour ce dernier systéme: le Code 
civil francais, art. 2262., le Code civil autrichien, § 1477., le Code 
civil allemand, §§ 927. et 937., le Code civil suisse, 1907.—1912., 
art. 661., 662. et 728.). Il en est de méme de la bona fides: si 
le défunt, dont la possession reposait, par supposition, sur un juste 
titre, n’avait pas été de bonne foi, la possession de lhéritier ne 
serait pas de bonne foi non plus, alors méme qu’en réalité il n’aurait 
pas été de mauvaise foi. En effet, comme, d’une part, lhéritier 
n’est au point de vue des droits privés matériels qu’un continuateur 
de la personne du de cuius et que, d’autre part, un possesseur 
qui a commencé a posséder de mauvaise foi ne saurait devenir de 
bonne foi par la suite — en admettant, bien entendu, que les con- 
ditions dans lesquelles il avait acquis la chose ne soient pas chan- 
gées — la possession de l’héritier, dans le cas dont nous nous occu- 
pons ici, resterait donc, malgré ‘sa bonne foi, une possession de 
mauvaise foi, de méme qu'elle l’'avait été du vivant du défunt. Une 
solution analogue doit, mutatis mutandis, étre appliquée 
dans lhypothése contraire, celle ot la possession du défunt aurait 
été de bonne foi, tandis que son héritier serait de mauvaise foi: 
celui-ci ne pourrait se prévaloir ici de la bona fides du de 
Cuius pour invoquer lusucapion, attendu que Ihéritier étant 
considéré comme la prolongation de la personne juridique du de 
cuius, cette hypothése serait égale 4 celle ot le possesseur qui 
a commencé par posséder de bonne foi deviendrait de mauvaise 
foi dans la suite: nous savons que le Droit moderne, sous l’influence 
du Droit canonique, a adopté la régle: mala fides superveniens nocet 
(a la différence du Droit romain qui avait admis une formule 
opposée: mala fides superveniens non nocet)*). b) En ce qui con- 


8) Contra le Code civil francais de 1804., art. 2269: ,,II suffit que 
la bonne foi ait existé au moment de l’acquisition’t (Mala fides super- 
veniens usucapionem non impedit). 


La successio in usucapionem en matiére de possession 
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‘cerne les dettes de la succession, I’héritier en est tenu en principe 
ultra vires hereditatis, et ceci toujours par application 
de la régle que l’héritier ne fait que continuer la personne du défunt: 
tout ce que celui devait Vhéritier le doit aussi. (Excepté, bien 
entendu, les obligations purement personnelles du decuius 
qui s’éteignent avec sa mort). L’héritier n’est pas tenu seulement 
des dettes que le de cuius avait contractées lui-méme mais aussi 
de celles que le prédécesseur du de cuius avait laissées A la 
charge de ce dernier, de méme que I’héritier n’hérite pas uniquement 
des biens acquis personnellement par le defunt mais aussi de ceux 
que celui-ci avait hérités du de cuius précédent. En matiére de 
succession, nous avons — disons-le incidemment — un cas curieux 
d’application de la loi biologique suivant laquelle la postérité 


est adoptée en Droit francais. V., p. ex., G. Baudry-Lacantinerie et 
A. Tissier, De la prescription, p. 208. Il en est de méme en Droit 
autrichien, en vertu du § 547. du Code civil autrichien de 1811. Néanmoins, 
pour le cas ou l’héritier serait de bonne foi et le de cuius de mauvaise 
foi, Dr. J. Krainz - Dr. L. Pfaff - Dr. A. Ehrenzweig s’expriment de 
la facgon Suivante: ,,. ... der redliche Erbe kann die Ersitzung am Tage 
seines Besitzes beginnen (§ 1463.)“, System des 6sterreichischen 
allgemeinen Privatrechts, fiinfte Auflage, erster Band: Der 
allgemeine Teil und das Sachenrecht, Wien, 1913., S. 598. 
Est-ce que cela veut dire que, dans le cas prévu, la succession constitue 
pour l’héritier un titulus acquirendi, contrairement a la régle que la 
succession n’est point un titulusacquirendi, s'il s’agit d’une usucapion 
au profit de lVhéritier, régle qui, certainement, existe en Droit autrichien 
eu égard a la disposition du § 547, du Code civil autrichien cité plus haut? 

La régle de la successio in uSucapionem est trés riche en 
casuistique mais nous ne pouvons nous y, arréter davantage, tel n’étant 
pas l’objet du présente article. 

En Droit allemand, c’est une question controversée s'il existe, dans 
le Code de 1896—1900. (voir les §§ 857. et 943.), l’institution de la 
successio in usucapionem. Dr. H. Dernburg, op. cit., dritter 
Band, S. 315, répond affirmativement a cette question, de méme que Binder, 
dans son etude: Rechtsstellung des Erben, S. 40ff. (cité par 
Mr. Dr. B. Matthiass, op. cit, S. 470, Anm. 1.); E. Goldmann - 
L. Lilienthal - Dr. L. Sternberg, Das Biirgerliche Gesetzbuch, 
systematisch dargestellt, zweiter Band: Sachenrecht, Berlin, 
1912., S. 87. [,,Der Erbe setzt den Eigenbesitz seines Erblassers (§ 857) 
und damit die von diesem begonnene Ersitzung.] D’une opinion opposée 
sont, p. ex., Dr. Martin Wolff, Sachenrecht (faisant partie de 
Youvrage .de MM. Dr. Ludwig Enneccerus - Dr. Teodor Kipp - Dr. 
Martin Wolff), fiinfte Bearbeitung, Marburg, 1923. S. 211. (§ 72.); Dr. 
Teodor Kipp, bei Windscheid, IL, S. 929 ff. (cité par Mr. Dr. M. Wolff, 
op. cit, S. 211. Anm. 11.); Dr. Karl Kober, Sachenrecht (faisant 
partie du Commentaire .de Mr. Dr. J. Staudinger), zweite Auflage, 
Miinchen, 1903., S. 201.; Dr. B. Matthiass, op. cit, S. 469. und 470.; Dr. 
G. Planck, op. cit. Band III: Sachenrecht (Abschnitt §§ 902. bis 1007.), 
S. 198. und 199.; Dr. J. Kohler, Lehrbuch des Eee Reus? 
Rechtes, Il. Band, Il. Teil, S. 240. und 241. (Berlin, 1919.). 
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héritent de tous les caractéres de ses parents, tant des caractéres 
que les parents avaient hérités de leurs propres parent que des 
caractéres qu’ils avaient acquis pendant leur propre vie grace au 
milieu ot ils avaient vécu (loi d’adaptation aux contingences ou 
au milieu). Il n’y a qu’un seul cas ou I’héritier ne paye pas les 
dettes de la succession ultra vires mais seulement jusqu’a con- 
currence de l’actif (intra vires) de la succession c’est lorsque 
Vhéritier déclare n’accepter la succession que sous bénéfice d’in- 
ventaire: cette exception a di étre introduite parce qu’autrement 
les cas d’acceptation de succession seraient mons nombreux et, pour 
cette raison, moins nombreux aussi les cas d’application de la régle 
que le defunt vit, juridiquement, dans la personne de I’héritier, ce 
qui efit été au détriment du service que cette régle est destinée a 
rendre a la société humaine. g 
2: 

4° Examinons maintenant la signification et la valeur ethiques 
de ladite régle. Considérée du point de vue du de cuius, 
cette régle revient a dire que la volonté juridique dudecuius 
produit son effet méme aprés sa mort, ce que le défunt avait voulu 
Vhéritier est censé le vouloir aussi, la volonté du de cuiuss est en 
méme temps la volonté de l’héritier, celui-ci n’a pas sa volonté 
juridique propre, sa volonte est celle que lui impose le défunt. Et 
c’est spécialement dans les fidéicommis que cette volonté du 
de cuius de commander méme pour un temps oi il ne sera plus 
apparait d’une facon énergique. 

La régle du Droit de succession dont nous parlons ici n’est, 
comme nous voyons, autre chose qu’une application de lidée qu’en 
général, l’esprit et la mentalité des hommes ne doivent pas 
disparaitre dés leur mort mais doivent, au contraire, continuer 
a vivre méme aprés celle-ci, la postérité n’est et ne doit étre, 
Sous ce rapport, qu'une continuation des ancétres, il ne faut 
pas que le régne de ces derniers se borne a leur vie physique mais 
il faut qu’il se poursuive également aprés leur disparition. 

C’est la philosophie du régne des morts sur les vivants, 
philosophie qui trouve surtout ses adhérents en Chine ot le culte 
des morts constitue la religion du peuple. Ce désir des hommes 
de vivre méme aprés leur mort miontre a quel point les hommes 
tiennent a la vie d’ici bas, 4 la vie terrestre, contrairement a 
la philosophie de Bouddha pour qui cette vie est, sous tous les 
rapports, tellement imparfaite et misérable qu’elle ne représente 
qu’un néant: or pourquoi tenir A un néant? Ledit désir des 
hommes est aussi en contradiction avec l’Enseignement de Jésus- 
Christ pour qui la vraie vie, celle vers laquelle les hommes doivent 
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asprirer, c’est non pas la vie terrestre, courte, passagére, remplie 
de péchés et de peine, mai bien l'autre vie, celle d’outre- 
tombe, éternelle et parfaite. 

En second lieu, le désir des hommes de régner aussi aprés 
leur disparition n’est pas de nature A seconder le développement 
des individualités. La postérité doit, d’aprés cette philo- 
sophie, respecter et suivre le chemin que les ancétres lui ont tracé, 
et moins elle s’éloigne de la mentalité et des traditions léguées 
par les aicux, plus elle se montre digne de ceux-ci. Comme nous 
voyons, cette conception de la relation qui doit exister entre le 
passé et le présent et des obligations qui doivent incomber aux 
successeurs vis-a-vis de leurs prédécesseurs tue toute initiative 
individuelle et toute originalité: le présent vit sous le fardeau du 
passé qui l’écrase. Les ancétres se montrent ici un peu trop 
égoistes: ils veulent bien, eux, vivre pour toujours mais, quant a 
leur postérité, ils ne la laissent méme pas vivre pendant sa vie 
terrestre; tandis que, pour eux, ils demandent qu’ils ne soient pas 
morts méme aprés leur mort, ils veulent que leurs successeur soient, 
au contraire, morts méme pendant qu’ils vivent! 

Quelle influence néfaste exerce une pareille exigence des 
ancétres envers la postérité, on le voit le mieux dans l’exemple, 
déja cité, des Chinois: bien que la culture chinoise date de plus d’un 
millier d’années avant l’Ere Chrétienne, les Chinois n’ont pas 
beaucoup bougé de la place oti les a laissés Confucius. Aussi a-t-on 
eu raison d’appeler les Chinois un peuple-pétréfacte ou un peuple- 
momie. 

Le désir des morts de continuer a vivre aprés leur disparition 
organique provient aussi de l’'ambition des hommes d’étre forts, 
soit intellectuellement soit physiquement, et de régner sur les 
autres. Plus un homme représente une puissance spirituelle plus 
profonde sera la trace qu'il laissera aprés sa mort et plus long sera 
le régne de ses idées. Les poétes disent: ,Heureux celui qui vit 
éternellement, pour lui cela valait bien la peine de naitre!‘ Cette 
ambition des hommes pour la force et le pouvoir est, elle aussi, 
contraire 4 la pensée chrétienne. Jésus-Christ préférait, au con- 
traire, aux puissants et aux riches les faibles et les pauvres, et 
c’est a ces derniers qu’ll promettait la vie éternelle, Il la leur 
promettait parce qu’a l’encontre des puissants et des riches, ils 
étaient sans péchés et innocents et méritaient, par conséquent, 
Empire des Cieux. 

Jésus-Christ ne recommandait pas la force et le pouvoir, 
attendu que la force et le pouvoir renfermaient en méme temps 
en eux la tentation de faire du mal ainsi que des moyens pour faire 
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du mal: quand on a la force de causer du mal on peut bien le causer 
un jour. Le faible, limpuissant, ne saurait faire aucun mal, précisé- 
ment parce qu’il est faible, impuissant. Le meilleur moyen donc de 
ne pas causer de mal aux autres, de ne pas commettre des péchés 
cest la faiblesse et Il’impuissance, et plus on est faible et 
impuissant plus on a de la chance d’entrer dans l’Empire de Dieu. 
La force provoque, ensuite, la lutte, puisque chaque force aspire 
a s’étendre et que, dans cette aspiration, elle rencontre une autre 
force, force opposée, d’oti le combat entre elles et les maux que 
tout combat emméne avec lui. La faiblesse et l’impuissance, au 
contraire, rendent la lutte impossible et partant aussi les souffrances 
que la lutte entraine aprés elle. La force c’est donc la guerre et 
la faiblesse c’est la paix. Enfin, la faiblesse répond aussi a lidée 
bouddhiste et chrétienne, ici déja émise, que la vie est un néant et 
qu’au lieu de Jui attacher de |’importance, il faut au contraire la 
mépriser. La faiblesse étant en effet une vie diminuée, un néant 
partiel, celui qui est faible ou veut étre faible, agit donc en 
accord avec l’idée du néant de la vie, il tache, autant que cela est 
possible pendant la vie terrestre, de s’approcher du néant et montre 
par la le peu d’intérét qu'il témoigne a la vie matérielle. Mais le 
faible atteint de cette facon encore un autre but. En effet, comme 
la vie est un état d’imperfection par excellence, la perfection n’étant 
que de l’autre monde, celui que s’efforce d’étre impuissant, ignoré, 
obscur et réduit de la sorte la vie terrestre 4 une moindre mesure 
possible, échappe, en le faisant, dans cette mesure, a4 l’imperfection. 
Et si on pouvait, d’une certaine maniére, étre mort sa vie 
durant, on arriverait alors, méme de son vivant, a ce 
bonheur qui n’est donné a l'homme que lorsqu’il disparait compléte- 
ment c’est-a-dire que lorsqu’il meurt. 

5° Mais a un autre point de vue, au point de vue de 
l’utilité sociale, la régle que les défunts continuent a vivre 
dans la personne de leurs héritiers et que ceux-ci font avec les 
premiers une unité spirituelle contient incontestablement une grande 
valeur. D’abord, moralement, le fait, de la part du successeur, de se 
sentir solidaire avec ses ancétres, posséde une haute signi- 
fication: la postérité. tiendra beaucoup plus A montrer les mémes 
vertus qui avaient paré ses aieux, si, dans sa pensée, elle est la 
représentante de ceux-ci que si elle se considérait comme indé- 
pendante de ses ancétres et sans aucun lieu spirituel avec eux. 
Dans le premier cas, la postérité se fera un honneur de se montrer 
digne de ses aieux et de ne pas compromettre leur bonne renommeée, 
tandis que, dans le second cas, ses actes n’engageant point les 
ancétres, la postérité pourrait plus facilement étre tentée de 


Peri¢, Le mysticisme dans le Droit de succession 465 


commettre de mauvaises actions. Comme nous voyons, la galerie 
des ancétres (Ahnengalerie) posséde un haut sens social: le descen- 
dant apercoit, sur la figure des portraits de ses aieux, tantOt un 
sourire de satisfaction et tant6t un froncement de sourcils, suivant 
qu'il a fait un bon acte ou un acte blamable. Car, en général, les 
hommes sont plus enclins 4 commettre des écarts de conduite en 
Secret qu’en public. ,Soldats, avait dit Napoléon Bonaparte a la 
veille de la bataille des Pyramides (en 1798), du haut de ces Pyra- 
mides quarante siécles vous contemplent!“ 

D’un autre cété, si les familles constituent, comme.on le dit, 
les cellules du corps social, ce dernier présentera d’autant plus de 
cohésion et de résistance que la famille elle-méme sera plus forte 
et plus résistante, et nous aurons, certainement, ce dernier 
résultat, si les différentes générations d'une méme famille con- 
Stituent, dans leur passé, leur présent et leur avenir, 
une suite continue et une unité. Les familles, apparaisent alors 
comme de vieux chénes ou des blocs de granit capables, s'il le 
faut, de tenir téte aux événements et orages sociaux les plus graves. 
Si, dans l’époque féodal et l’ancien régime, le pouvoir, juridique- 
ment absolu, des monarques, Rois ou Empereurs, avait été en 
fait limité c’était non pas grace 4 la masse du peuple mais 
bien grace a ces grandes familles aristocratiques dont le passé 
glorieux donnait a leurs représentants actuels une autorité et une 
force suffisantes pour braver l’autorité et la puissance du monarque. 
Sans doute les députés des Parlements modernes ne peuvent-ils, 
en ce gui concerne cette limitation du pouvoir du monarque, étre 
comparés a ces maisons nobles dont nous parlions tout a l'heure. 
Ils ne sont que trop nombreux les exemples ot les princes des 
Etats constitutionnels sont venus, sans beaucoup de peine, a bout 
de lopposition des élus du suffrage universel. 

Ensuite, étre attaché a une famille, 4 ses traditions, A son passé, 
c’est étre attaché au lieu d’origine de cette famille et par la au 
pays oii se trouve ce lieu, en d’autres termes, c’est étre attaché 
a une patrie. Or qui dit patrie dit patriotisme et qui dit patrio- 
tisme dit sacrifice. L’idée de patrie n’est que l’idée de famille 
élargie, la patrie c’est la grande famille, la famille commune, et en 
se sacrifiant pour sa patrie, on se sacrifie en méme temps pour 
sa famille. Comme nous voyons, l’esprit de famille est générateur 
d’abord d’un altruisme familial et, par suite, d’un altruisme national. 

Tout au contraire, si on ne devait étre attaché 4 aucune fa- 
mille ni porter aucun nom de famille, on n’aurait alors aucune pa- 
trie non plus, puisque celle-cin’est, comme nous venons de le voir, 
qu’une famille élargie. Les hommes seraient en ce cas seulement 
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de simples numéros, sans sentiment et sans coeur. L’unique 
sentiment qui les dirigerait alors ce serait celui d’égoisme 
le plus personnel, égoisme aspirant vers la satisfaction de 
besoins et de désirs purement matériels. Nul sentiment d’al- 
truisme familial ou national ne les rallumerait et ils ne connaitraient 
d’autre idéal que celui de: ,, Ubi bene, ibi patria.‘ Ce serait de ces 
individus qui ont été dépeints dans les romans bien connus de 
Maurice Barrés, Les Déracinés, et d’Henri Bordeaux, La 
croisée des chemins. Il s’ensuit de la que de pareils hommes 
ne possédant ni famille ni patrie ne reculeraient devant aucun 
moyen pour arriver a leurs buts d’égoisme personnel et matéri- 
aliste, ils ne reculeraient méme pas devant des moyens pouvant 
mettre en péril l’existence de l’Etat auquel ils appartiennent. On 
a en effet constaté, dans lhistoire, que, dans la plupart des coups 
d’Etat soit des coups d’Etat d’en haut soit des coups d’Etat d’en 
bas, des éléments étrangers avaient joué des roles plus on moins 
importants. Nous ne citerons ici que la conjuration militaire du 
29. mai—11. juin 1903 qui cofita la vie au Roi de Serbie Alexandre 
Obrénovitch et 4 son epouse, la Reine Draga: plus d’un conjurés 
avient été, bien que sujets serbes, d’origine étrangére. 

6° Pourtant l’idée de famille et l'idée de patrie qui se trouvent 
en substance dans la régle déja citée ici: ,Heres et hereditas, ta- 
mesti duas appellationes recipiunt, unius personae tamen vice fun- 
guntur“ et en découlent ne s’accordent pas avec l’Enseignement 
du Christ: Jésus-Christ condamne tout égoisme et, quand II 
nous parle de |’esprit de. sacrifice, c’est un sacrificie désintéressé 
qu’Il nous demande. Or lesprit de famille c’est aussi de l’égoisme, 
et se sacrifier pour sa famille c’est se sacrifier aussi, indirectement, 
pour soi-méme. Jésus-Christ a dit: ,,Abandonnez Vos parents, 
Votre femme, Vos enfants et suivez-moi. I] veut donc que nous 
délaissions notre famille. Il en est de méme de Il’idée de patrie, 
elle procéde, elle aussi, de l'idée de l’égoisme, et il en résulte que le 
sacrifice pour la patrie est, également, le sacrifice pour soi-méme. 
L’égoisme familial et l’égoisme national, bien que, il ~faut bien 
Yavouer, ils constituent un égoisme d’un ordre supérieur, sont 
néanmoins des égoismes. C’est done toujours le méme sentiment, 
celui d’€goisme, seulement, en cas de sacrifice pour la famille 
resp. pour la patrie, il n’est pas aussi brutal et antipathique que 
lorsqu’il s’agit dun pur €goisme personnel. Ce que Jésus-Christ 
exige de nous c’est d’aimer tout homme, tous les hommes, sans 
distinction de famille et de nationalité. Il veut que l’Humanité tout 
entiére soit notre famille en méme temps que notre patrie. Et ce 
nest que cet amour désintéressé du prochain et de l'Humanité qui 
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assurerait la paix générale et permanente parmi les hommes, 
tandis que l’amour de famille et de patrie, limité et intéressé 
comme il est, signifie la lutte entre les famille et celle entre les 
peuples. La Grande Guerre (de 1914.—1918.) a donc sa genése dans 
la formule: L’héritier c’est le défunt. Si les hommes 
n’avaient été attachés 4 aucune famille et, partant, a aucune patrie, 
S'ils n’avaient pas porté de noms de famille différents, si au contraire 
ils avaient été seulement des numéros, c’est-a-dire uniquement 
des parties dun Tout unique, Tout appelé 1’Humanité, 
de pareilles catastrophes n’eussent pas été possibles, les parties 
d’un tout, étant solidaires entre elles, ne peuvent, naturellement, se 
combattre et se battre entre elles. 

7° Néanmoins il faut rendre justice 4 l’esprit de famille ainsi 
qu’a Pidée de patrie: grace a eux, ‘homme était enfin sorti de son 
état primitif d’egoisme animal et s’était élevé au degré supérieur 
d’homme de famille d’abord et d’homme-patriote ensuite; sans 
doute le sentiment d’€goisme était-il resté aussi 4 la base de 
cette double évolution de homme mais pourtant cette évolution 
marquait déja, comme nous l’avons fait observer tout a l’heure, un 
commencement du sentiment altruiste: dans l’homme de 
famille, et surtout dans l’homme-patriote, il y avait aussi, a coté de 
légoisme, une forte dose d’altruisme, bien que, certes, d’un altruisme 
étroit (familial et national), il y avait dans eux, pour nous exprimer 
ainsi, de l’égoisme altruiste ou de l’altruisme égoiste. La famille 
et la patrie ont donc préparé le terrain pour lasemence de 
Yidée chrétienne (celle d’altruisme désintéressé et universel), elles 
rendent possible l’acheminement des hommes vers la derniére 
phase de leur évolution, celle préconisée par Jésus et ott homme 
sera, en principe, un esprit dominant et subjugant le corps, 
tandis qu’a l’inverse aujourd’hui c’est le corps qui domine et sub- 
jugue l’esprit. 

8° Il y a encore une remarque qui s’éléve contre l’esprit de 
famille et l'idée de patrie, lorsqu’on se place au point de vue de 
YEnseignement du Christ, remarque que nous ne pouvons laisser de 
cété non plus dans cette petite exposition. Cette remarque est la 
suivante: Etre attaché a une famille et a une patrie c’est étre attaché 
au sol, faire de homme une dépendance de la terre, en faire, 
comme avait dit, sauf erreur, Boltzmann, un ,,Aussatz“; étre 
attaché a la glébe, comme of s’exprimait au sujet des serfs au 
Moyen-Age, c’est s’abaisser, se matérialiser, c’est donc tout 
le contraire de ce qu’enseigne Jésus-Christ qui voudrait élever 
V’homme au-dessus de la terre, l’en détacher, le spiritualiser. 
Or pour arriver a ce dernier résultat ’homme ne devrait s’attacher 
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A aucun endroit spécial (famille) pas plus qu’a un pays déterminé 
(patric) mais bien s’attacher uniquement a ITHumanité; car 
Y’Humanité étant une idée, en nous attachant a l’Humanité nous 
nous attachons a une idée, A quelque chose d’idéal, d’imuimuatériel, 
en d’autres termes nous nous spiritualisons de cette facon. 

9° Mais, malgré les observations qu’on peut faire a l’encontre 
de la régle: Heres et defunctus una eademque per- 
sona esse intelliguntur, quand l’on se place au point 
de vue de la Religion chrétienne, cette régle n’en a pas moins 
une valeur en tant qu’une démonstration de cette vérité historique que 
le sentiment religieux avait animé les hommes dés I’antiquité la plus 
reculée. Faire produire de l’effet a la volonté, aux idées, a la mentalité 
des morts n’est-ce point reconnaitre qu’avec le décés tout ne disparait 
pas dans "homme: il en reste quelque choSe qui n’est pas 
organique, matériel, quelque chose, en un mot, qui n’est pas terrestre, 
et ce quelque chose flotte dans les airs, enveloppe les vivants et les 
influencent. Ce quelque chose c’estunautremonde, monde des 
ames et des esprits, monde différent de ce monde-ci, et c’est précisé- 
ment ce qui réside au fond de toute religion et en forme le centre. Et 
en ceci le Droit de succession, bien qu’il appartienne au Droit de 
patrimoine (Vermoégensrecht), Droit le plus matériel de- tout le 
Droit positif, forme la partie mystique de la Science juridique. 


Zitelmanns volkerrechtliche Theorie 
des Internationalprivatrechts. 


Von 
Dr. Max Gutzwiller 
Professor der Rechte an der Universitat Freiburg (Schweiz). 


In der Dogmengeschichte jener Wissenschaft, die heute fast 
allgemein als Internationalprivatrecht {bezeichnet wird, bis vor 
hundert Jahren aber als collisio statutorum (consuetudinum, legum) 
ein Kapitel der allgemeinen Lehren des Pandektenrechts gebildet 
hatte, sind es zwei grundlegende Fragestellungen, um die sich von 
jeher die Erérterung drehte: das Geltungsproblem und das 
heiBe Bemiihen, die Schwierigkeiten, die sich aus der Tatsache des 
Nebeneinanderbestehens mehrerer Privatrechtsordnungen ergaben, 
durch , Generalprinzipien“ zu einer einheitlichen Lésung 
zu bringen. 
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Die Einsicht, daB dem Ortlichen Recht ein bestimmter 
Geltungsbereich zukommen miisse, war schon im 12. und 
13. Jahrhundert erwacht*) und die Legisten der italienisch-fran- 
zosischen Kommentatorenschule des 14. bis 16. Jahrhunderts warfen 
bald in auffallend frischer Formulierung einschlagige Fragen auf’). 
Mit seltenem Temperament gefiihrt, wogt die Diskussion um 
den Geltungsbereich der Statuten in der franzésischen Schule 
d’Argentrés und bei seinen Nachfolgern in Holland und Belgien und 
in der hollandischen Schule des 17. Jahrhunderts hin und her. 

Wenn die Frage des Geltungsbereichs der Rechtsnorm un- 
mittelbar an der Quelle des Internationalprivatrechtsproblems liegt, 
so entspringt die nie erléschende Hoffnung auf eine endgiiltige 
Lésung der Schwierigkeiten an der Hand eines deduktiv ge- 
wonnenen Leitsatzes einem tiefen Bediirfnis eines jeden 
Systematisch denkenden Forschers. Die lange, ergreifende Ge- 
schichte dieser Versuche fiihrt von den ersten Distinktionen der 
vorbartolinischen Legisten iiber den groBen Sassoferraten 
hin zu Dumolin, d’Argentré, den beiden Voet und 
Ulricus Huber bis nach Deutschland. Dort haben am Ende 
des 17. Jahrhunderts auch der vielgereiste Henricus de 
Cocceji und der GieBener Kanzler Hert iiber die Ausgangs- 
punkte des Problems mit echtem Forschungstrieb gegriibelt, neue 
Gesichtspunkte, neue Begriindungen gesucht, noch immer aber ge- 
fangen in dem Gedankenkreise der Tradition, welche durch Unter- 
scheidungen an den Rechtsnormen zu allgemeingiiltigen Urteilen 
iiber die Lehre der ,,Statutenkollision’* zu gelangen suchte *). 

Vor beide grundsdtzlichen Fragen, das Problem der Geltung 
und das des Generalprinzips, sah sich auch Savigny in seiner 
beriihmt gewordenen Abhandlung iiber die oOrtlichen Grenzen der 
Herrschaft der Rechtsregeln iiber die Rechtsverhdltnisse im achten 


1) Neumeyer, Die gemeinrechtliche Entwicklung des int. P. und 
StR. bis Bartolus II 1916 S. 21 (ferner S. 100 ff.). 

2) Fiir die noch weniger bekannte vorbartolinische Literatur s. z. B. 
Petrus de Bella Pertica (f 1308), ad 1. cunctos populos, der mehr- 
mals die Fragen stellt nunquid extraneus et alienigena ligetur statuto und 
qualiter statuta ad extraneos extenduntur (Meijers, Bijdrage tot de 
geschiedenis van het int. P.- en StR., 1914, Beilage V S. XXI, XXII). 

3) Henricus Coccejus, Disp. ord. juris civ. et gentium de fundata 
in territorio, et plurium locorum concurrente potestate, 1696 (erste Aus- 
gabe 1684), n. 1 p. 12: Quod Magistratus in alieno territorio nihil, quod 
Magistratus est agere, statuere, non jus dare, non legem praescribere non 
onus iniungere: in suo autem omnia cum in personas earumque actus tum 
in res ac bona juri convenienter possit et generaliter officium commune 
Magistratus ac jus Gentium, circa ea quoque quae alibi sunt v. fiunt, dum- 
modo alteri territorio nihil praejudicet, exequi queat. — Vgl. Gutz- 
willer, Savignys EinfluB auf die Entwicklung des IPrR., 1923 S. 358. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XVI. 31 
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Bande seines Systems des heutigen rémischen Rechts (1849) ge- 
stellt. ,,Die Rechtsregeln sollen herrschen iiber die Rechtsver- 
haltnisse; welches ist aber das Gebiet ihrer Herrschait? Uber 
welche Rechtsverhiiltnisse sollen sie herrschen?“ (VIII 2): so 
beginnt seine Untersuchung. Ebensogut kénne man aber auch um- 
gekehrt vorgehen; es liegt uns ein Rechtsverhdltnis vor als Gegen- 
stand unserer Beurteilung: dafiir kGnne man nun die Rechtsregel 
aufsuchen, unter deren Herrschaft jenes Rechtsverhaltnis 
stehe. Beide Fragestellungen seien nur im Ausgangspunkt ver- 
schieden. Ganz bestimmt verwirft er aber ,,die Frage nach den 
Grenzen der Herrschaft oder der Angehorigkeit, und nach den 
an diesen Grenzen eintretenden Grenzstreitigkeiten oder Kolli- 
sionen“: sie erscheinen ihm als ,,ihrer Natur nach abgeleitete 
ufid untergeordnete Fragen“. Auch die Zuhilfenahme des ,,Grund- 
satzes der unabhangigen Staatsgewalt (Souveranitat)“ zur Lésung 
des Problems lehnt er ab, da er wenig Hilfe gewdéhren k6nne 
(VIII 3, 24). 

Es ist hier zum ersten Male, nach jahrhundertelangen Ver- 
suchen, aus der Struktur des Rechtssatzes die brauchbaren Ge- 
sichtspunkte zu gewinnen, der Ausgangspunkt genommen von der 
subjektiven Seite, von der Berechtigung des Einzelnen. Jedes 
Recht erscheint Savigny ,,zundchst“ als eine der Person zu- 
stehende Macht. Darum gilt seine Untersuchung vor allen Dingen 
dem Bande, durch welches die einzelnen Personen zur Ge- 
meinschaft eines und desselben positiven Rechtes zusammen- 
gehalten werden. Er erblickt diesen Grund — vom Standpunkte 
des gemeinen Rechts aus — im Wohnsitze der Person. Nun sei 
aber damit nicht auszureichen. Die Person mu8B auBerdem gedacht 
werden ,,als eintretend in einen weiten Kreis von Rechten‘: -sie 
wolle iiber andere Personen, iiber Sachen herrschen, durch Obli- 
gationen herrschen iiber fremde Handlungen (VIII 13). Die 
Forschung miisse also zusehen, ob nicht auch fiir die Rechts- 
verhdltnisse ein Rechtsgebiet aufgefunden werden ko6nne, 
dem sie — wie die Person — ihrer eigentiimlichen Natur-nach an- 
gehéren oder unterworfen sind (worin sie ihren ,,Sitz‘’ haben). 
Auch fiir die Rechtsverhaltnisse wird also ein Wohnsitz gefunden, 
eben ihr ,,Sitz“. 

Dieser Hauptsatz ist nun allerdings, Savigny zufolge, nur 
ein ,,formeller Grundsatz‘‘ (VIII 120), ein methodischer, kein 
materiellrechtlicher; ein Wegweiser, ,ein weiser Rat“4). Fin 
Generalprinzip ist er nichtsdestoweniger, und ein wie folgenreiches! 
Zwar kann man gegen Savigny einwenden, daB sein Er- 


4) Kahn, Gesetzeskollisionen S. 111. 
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ergebnis ein erschlichenes und zudem nur relatives sei, weil seine 
Untersuchung fiir die Rechtsverhiltnisse nur eine Ubertragung des 
fiir die Person gefundenen Bestimmungsgrundes bedeutet, und weil 
die Konstruktion fiir Person und fiir Rechtsverhdltnisse in Tat und 
Wahrheit getrennt erfolgt. AuBerdem kann man auf die Unmdglich- 
keit hinweisen, fiir die Bestimmung der ,,eigentiimlichen Natur“ 
der Rechtsverhaltnisse geniigend sichere Kriterien aufzustellen, weil 
sie nach dem treffenden Ausspruche von Brinz nun einmal keinen 
yoitz haben oder, wie die Obligationen, auf zwei Stiihlen sitzen °). 
Allein mit jener zweiten und fiir Savigny bestimmenden Frage- 
stellung, die von der subjektiven Seite ausgeht, ist zum ersten Male 
die Méoglichkeit einer schlechthin allgemeingiiltigen Basis ge- 
wonnen. Diese Basis wird zudem gestiitzt durch Savignys 
Postulat einer anerkannten Gemeinschaft der zivilisierten Nationen. 
Nicht in der eifersiichtigen Handhabung der ausschlieBenden eigenen 
Herrschaft bestehe der vorherrschende Gesichtspunkt der neueren 
Gesetzgebung und Praxis; er sei vielmehr gerade umgekehrt ge- 
richtet auf die Forderung einer wahren Rechtsgemeinschaft, ,,also 
auf die Beurteilung der Kollisionsfalle nach dem inneren Wesen 
und Bediirfnis eines jeden einzelnen Rechtsverhaltnisses, ohne 
Riicksicht auf die Grenzen der Staaten und ihrer Rechtsgebiete“ 
(VHI 128). 


Fiinfzig Jahre nach dem Erscheinen des achten Bandes von 
Savignys System sucht Zitelmann wiederum nach einer all- 
gemeingiiltigen Grundlage fiir den Aufbau eines General- 
prinzips, nach einer Fragestellung und Losung, die vom Stand- 
punkte einer jeden einzelnen Rechtsordnung angenommen werden 


5) Brinz, Pandekten I? 1873 S. 102. 

6) Zitelmann, Internationales Privatrecht I 1897, II* 1898, II? 
1903, [1® 1912. Zu dem internationalprivatrechtlichen Lebenswerk Zitel- 
manns gehoren bis jetzt auBerdem: Verhdltnis der Ortlichen und Zeitlichen 
Anwendungsnormen Zueinander, Jherings Jahrbiicher XLII 1901 
S. 189 ff.; Franz Kahn, Z. XV 1905 S. 1ff.; Artikel 7—31 des Ein- 
fiihrungsgesetzes zum deutschen BGB., 1908; Das Sondergut 
nach deutschen IPrR., in der Festschrift fiir Gierke 1911; Erwerb der 
Staatsangehodrigkeit mit der Geburt, Verw.-Archiv XX 1911; 
Der Name ,,internationales Privatrecht’' Z. XXVII 1918; Geltungs- 
bereich und Anwendungsbereich der Gesetze. Zur Grundlegung der 
volkerrechtlichen Theorie des Zwischenprivatrechts. Festgabe fiir Berg- 
bohm 1919; Zwischenstaatliche Gerichtsbarkeit und die Gemischten 
Schiedsgerichtsh6éfe des Versailler Vertrages, Z. XXX 1923. 
Zwischen dieser letzten und der ersten VerOffentlichung (Jur. Personen, 
1873) liegen demnach genau fiinfzig Jahre! 


31* 
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konnten °). Dabei geht auch er aus von der Befugnis der Einzelnen 
und verlaBt damit endgiiltig den von der Statutentheorie jahr- 
hundertelang begangenen Weg. Er bedient sich des Begriffs des 
subjektiven Privatrechts; in ihm gehen Person und Rechtsverhalt- 
nisse als in einer héheren Einheit auf: und so wird Zitelmann 
schon beziiglich seines Ausganspunktes wiederum der Fortsetzer 
Savignys. Wie dieser, so steht endlich auch jener auf den 
Schultern des gemeinen Rechts: gemeinrechtlich gedacht ist die 
Notwendigkeit eines Generalprinzips, und gemeinrechtlich kon- 
struiert ist die ganze Theorie vom subjektiven Recht. So geschieht 
denn das AuBergewohnliche, daB® hier, in einem Aufbau des Inter- 
nationalprivatrechtsproblems zundchst einmal die umfassendste und 
sorgfaltigste Begriindung des Verhaltnisses der subjektiven Sphare 
zu der Norm und zum Staat und der moglichen Inhalte und for- 
malen Kategorien der ‘Rechte vorgenommen wird’), immer mit 
dem Ziele, das an allen ,,wesensgleiche“, gewissermaBen die Idee des 
subjektiven Privatrechts zu abstrahieren. Es iiberrascht nicht, dab 
Zitelmann der Willenstheorie den Vorzug gibt und die Inter- 
essentheorie ablehnt; denn diese letztere ist mit dem logizistischen 
Charakter, den jede Kategorienlehre der Rechte naturgemafB an- 
nehmen muB, schlechterdings unvertraglich. So wird denn auch das 
Verhdltnis zwischen objektivem und subjektivem Recht, charakte- 
ristisch genug, dahin bestimmt, daB der Norm jedenfalls die 
logische Prioritat zukommen miisse. 

Das subjektive Recht, vom Staate verliehene Rechtsmacht, 
deren Eintritt in den Willen des Berechtigten verstellt ist; die Ver- 
leihung und Entziehung nur dann méglich, wenn dem Staat die Ge- 
setzgebungsmacht mit entsprechendem Inhalt auch wirklich von 
rechtswegen zukommt; diese Rechtsmacht des Staates aber der 
volkerrechtlichen Anerkennung unterworfen, denn eine Rechts- 
macht, die diesen Namen verdient, mu8’ strenggenommen aus- 
schlieBlich sein. So erscheint die Willensmacht des Einzelnen als 
verlichen vom Staate, und diese Verleihung selbst wieder als eine 
Willensmacht, verliehen und zugleich garantiert vom V6lkerrecht. 
Der Hauptsatz zur Lésung des Internationalprivatrechtsproblems ist 
damit gefunden: es kann immer nur das Gesetz eines 
bestimmten Staates und keines andern sein, das 
vomvolkerrechtlichen Standpunkt aus eine be- 
stimmte rechtliche Wirkung, den Erwerb oder 
Verlust eines subjektiven Privatrechts, ein- 
treten lassen kann. Nach dem Gesetz dieses 
Staates mu8BK die Frage beurteilt werden, ob 


") 1S. 42 ff, ILS. 19 ff. 
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diese bestimmte rechtliche Wirkung. ein- 
getreten sei‘), 

Damit ist eine neue Antwort auf das Internationalprivatrechts- 
problem gegeben, ein neues Generalprinzip entdeckt. Die ,,eigen- 
tiimliche Natur“ des Rechtsverhialtnisses ist, ,nach seinem inneren 
Wesen und Bediirfnis“ und ,ohne Riicksicht auf die Grenzen der 
Staaten und ihrer Rechtsgebiete“ nach unzweideutig sicheren 
Kriterien bestimmt. 

Wahrend aber Savigny auf das Bestehen einer Volker- 
rechtsgemeinschaft verwiesen hatte lediglich zur Untermauerung 
und zur Rechtfertigung seines Hauptsatzes, ohne aus jener Tatsache 
fiir das Internationalprivatrechtsproblem selbst irgend eine der 
denkbaren Folgerungen zu ziehen, geht Zitelmann auch hierin 
tiber Savigny weit hinaus. Seine vom Standpunkte der all- 
gemeinen Rechtslehre gefundene Lésung bezeichnet er selbst nur 
als eine hypothetische, von dem Bestande einer vdlkerrechtlich 
anerkannten, vollstandigen gegenseitigen Abgrenzung der 
Herrschaftsbereiche der verschiedenen Staaten abhingige°). Die 
volkerrechtliche Bestatigung und damit die seit dem 17. Jahrhundert 
nie zur Ruhe gekommene Frage des Verhdaltnisses von Inter- 
nationalprivatrecht und Vélkerrecht*®) gewinnt hier zum ersten 
Male einen ganz neuen, festumrissenen Sinn. 

Zitelmann stiitzt sich dabei auf den Inhalt der Begriffe 
der Personalhoheit und der Gebietshoheit. Er versucht zu zeigen, 
da8, wie iiberhaupt die staatliche Herrschaft nach Person und 
Gebiet abgeteilt ist, so auch der Herrschaftsbereich einer Privat- 
rechtsordnung als ein pers6dnlich und ein Ortlich abgegrenzter nach- 
gewiesen werden kann. Da aber alle subjektiven Rechte durch 
Befehle und Erlaubnisse des Staates hergestellt sind und zugleich 
der sachliche Bereich bekannt ist, innerhalb dessen der Staat 
volkerrechtlich wirksam Befehle und Erlaubnisse geben kann, so 
kennen wir auch den Bereich, innerhalb dessen er subjektive 
Privatrechte verleihen kann 7*). 

Da demnach im Sinne der Zitelmannschen Theorie bekannt ist, 
wie weit jede Rechtsordnung ,,gelten’’ kann — soweit eben, als 
ihr Herrschaftsbereich sich erstreckt, so daB man statt Herrschafts- 
bereich ebensogut Geltungsbereich sagen kann — so heiBt Ortlich 
gelten ma®gebend sein fiir alle Wirkungen in bezug auf subjektive 
Rechte, die aus der Gebietshoheit und die aus der Personalhoheit 


*)sSe7kt 

®) So ausdriicklich I S. 77. ; 
19) Rine Entwicklung, die einer genauen Untersuchung wert ware. 
41) 1S. 83 ff, 119. 
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des auf diesem Gebiete existierenden Staates abgeleitet sind **). 
Es bleibt demnach nur iibrig, die einzelnen Gruppen von Rechts- 
wirkungen in die staatlichen Herrschaftsbereiche einzuordnen, 
denen sie angehoren oder ,,unterworfen“ sind, und es ist damit an 
Stelle des seit Savigny vielgebrauchten Bildes vom ,,Sitze“ 
der Rechtsverhaltnisse im Raum ein neuer, bestimmterer, aber 
ebenso allgemeingiiltiger Ausgangspunkt gewonnen. 

Die fiir das einzelne Privatrecht maBgebende objektive Rechts- 
ordnung (das mafgebende ,,Statut’) ist also regelmaBig das 
» Wirkungsstatut“ (je nach der Natur der zur Frage stehen- 
den Rechtswirkung bald als Personalstatut, als Handlungsstatut, als 
Sachstatut oder als Gebietsstatut 7°). 


Im Jahre 1897 hat sich der Verfasser des Internationalen 
Privatrechts zu der Frage, wie sich diese durch Deduktion aus 
volkerrechtlichen Grundbegriffen fiir die privatrechtliche fHerr- 
schaftsabgrenzung gewonnenen Folgesatze zu der positiven Wirk- 
lichkeit verhalten, folgendermaBen ausgesprochen. ,,Der Satz, dab 
jedesmal das Gesetz desjenigen Staates anzuwenden sei, dem nach 
volkerrechtlichen Grundsdtzen die inhaltlich entsprechende Rechts- 
macht zukomme, ist selbst ein Satz des positiven V6lkerrechts; 
denn er ist nur eine Besonderung des allgemeinen Satzes, durch 
den jedem Staat ein bestimmter Bereich staatlicher Herrschaft zu- 
gewiesen ist. Er ist nicht V6lkerrecht in dem Sinne einer in der 
Wirklichkeit des Rechtslebens durchgefiihrten Ordnung; man hat 
aus der allgemeinen volkerrechtlichen Grundlage diese SchluB- 
folgerung eben noch nicht gezogen, und da man den Zusammenhang 
des internationalrechtlichen Problems mit der allgemeinen vélker- 
rechtlichen Herrschaftsabgrenzung nicht erkannt hat, hat man 
auch die oben gegebene Beantwortung des Problems, obwohl sie 
eine notwendige und unausweichliche SchluBfolgerung ist, nicht als 
Volkerrecht anerkannt. Es gibt auf diesem Gebiet iiberhaupt 
noch keine Satze, die als vélkerrechtlich verbindlich allgemein an- 
erkannt waren. Da indes mit jedem Rechtssatz auch seine Folge- 
rungen als Recht gelten miissen, wenn ihnen diese Kraft nicht 
durch einen entgegenstehenden Rechtssatz besonders entzogen ist, 
so hat auch das aufgestellte Prinzip vollen Anspruch darauf, als 
schon geltendes Volkerrecht behandelt zu werden“ 2‘). 

Von dieser Begriindung hat die deutsche kritische Literatur 
mit Vorliebe ihren Ausgangspunkt genommen: das iiberstaatliche 


42) 1S, 1216 
ad hi Bie (2 6 IP 
14) "1 S. 72. 
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Internationalprivatrecht Zitelmanns sei aus der Tiefe des 
Gemiits konstruiert*®); die Untersuchung, ob und wieweit es ein 
auf volkerrechtlicher Pflicht des einzelnen Staates beruhendes 
Internationalprivatrecht gebe, hatte mit gréBerer Vorsicht gefiihrt 
werden miissen*®); das oberste Prinzip, wonach ,,das materielle 
Forum stets ein exklusives‘ sei, bedeute eine in der Praxis des 
Staatenlebens allerwarts mifachtete, unbewiesene Behauptung **); 
durch die Personal- und Gebietshoheit sei die Gesetzgebungs- 
kompetenz der Staaten nach keiner Richtung hin eingeengt; die 
volkerrechtliche Kompetenzverteilung bilde ein Ideal der Zu- 
kunft 7°). 

Diese Beurteilung ist ganz einheitlich von der Positivitatslehre aus 
gesehen. Andere Bestandteile der Zitelmannschen Konstruktion, so 
seine Auffassung vom Wesen des subjektiven Privatrechts, vom Ver- 


15) Kahn, Uber Inhalt, Natur und Methode des IPR., 1899 S. 22. 

168) yon Bar, Newe Prinzipien und Methoden, Arch. 6ff. Recht 
XV 1900 S. 48. 

17) Kahna. a. O. S. 35. 

18) Beling, KrVJSchr. XXXVIII 1899 S. 279ff. Ferner Meili, 
Z. IX 1899 S. 6; Handbuch I S. 127, 182; Ztschr. VR I 1907 S. 138f. 
Neubecker, Jahrb. f. d. int. Rverkehr 1912 S. 10, 18, 48. S. auch 
Hamaker, Rechtsgeleerd Magaziin XVII 1898 S. 136ff. Vgl. aber die 
Stellungnahme Niemeyers, Z. VII 1897 S. 479; IPrR. des BGB. S. 51; 
besonders Z. XXIV 2, 1914 S. 372{. Endlich die Wiirdigungen von Ehr- 
lich, Deutsche Rundschau XXXII 1906 (iibersetzt von Caillemer in Revue 
DIP. IV 1908 S.902 ff.) und Marcusen, Z. X 1900 S. 257 ff. — Dem- 
gegeniiber sucht die franzdsische Theorie die Zulassigkeit der Zitelmann- 
schen Konstruktion keineswegs in der Entscheidung iiber ihre Positivitat. 
Vgl. vor allem Pillet, Principes de dip., 1903 p. 138 n. 1; de Boeck 
bei Despagnet, Précis °, 1909 p. 322 s.; Weiss, Traité théorique et 
pratique IJ]? 1912 p. 55 n. 1; den entscheidenden Punkt glaubt sie in der 
Unterscheidung und Abgrenzung zweier Arten der Souveranitat (souv. 
personnelle, souv. territoriale) erblicken zu sollen, was schlieBlich auf eine 
Wahl zwischen Gesetzen, welche die Person und solchen, welche die 
Sache betreffen und damit auf eine Wiederauffrischung der Statutentheorie 
hinauslaufe! — Unter den zahlreichen Besprechungen der italienischen 
kritischen Literatur vgl. vor allem Ottolenghi, Dei rapporti di per- 
tinenza fra il dir. int. priv. e il diritto delle genti, Atti R. Acc. Torino XLII 
1907 p. 689 ss. (eingehende Untersuchung der Zitelmannschen Quellen- 
lehre mit hauptsdchlich zustimmendem Ergebnis) und dazu Anzilotti 
Riv. dir. int. II 1907 p. 284 s.; Catellani, Il dir. int. priv. If? 1902 
bes. p. 439, 442 (ideale sistema, concezione ipotetica); Cavaglieri, 
L’elemento consuetudinario nel dir. int. priv., 1908 p. 10 ss. 17 (zu der 
Unterscheidung zwischen iiberstaatlichem und innerstaatlichem IPrR., zu- 
stimmend); Diena, Considerazione critiche su alcune teorie del dir. int. 
1908 p. 18 ss. (auch D. nimmt die Unterscheidung auf). — Aus der eng- 
lischen Literatur ist mir lediglich bekannt geworden die Besprechung 
eines Anonymous in Law Magazine and Review XXXVIII 1913 p. 126, wo 
von Z.’s Buch als von einem ,,standard work‘ die Rede ist. 


476 Gutzwiller, Zitelmanns vélkerrechtliche Theorie usw. 


haltnis des Rechtssatzes zu der Berechtigung und von den formalen 
Kategorien der Rechte sind kaum angetastet worden. Es unter- 
blieb das wohl in der richtigen Einsicht, daB jene Lehren so gemein- 
rechtlich gedacht sind, daB sie iiberall dort, wo rémischrechtliche 
Grundgedanken bei der Auffassung der dinglichen und pers6n- 
lichen Rechte eingedrungen waren, und wo insbesondere auch die 
systembildende Kraft der allgemeinen Lehren der grofen Pan- 
dektisten des 19. Jahrhunderts in der Rechtstheorie sich noch 
lebendig zeigt (so. neben Deutschland, Osterreich, Italien und der 
Schweiz in dem anglo-amerikanischen Rechtskreise*®) und auch 
in Frankreich *°) als durchaus homogen empfunden werden miissen. 

Was aber die Beurteilung des Zitelmannschen Hauptsatzes zur 
Loésung des Internationalprivatrechtsproblems und der in ihr ent- 
haltenen sachlichen Voraussetzungen betrifft, so sind m. E. 
folgende Mafstaibe zugrunde zu legen. Einmal: dariiber, daB vom 
Standpunkte einer korrekten Theorie aus die Positivitat des 
voélkerrechtlichen Prinzips mit aller Bestimmtheit verneint werden 
mu, ist ein Zweifel schlechterdings unmdglich. Die allgemein 
rationalistische Grundanforderung He gels an die Philosophie (daB 
ndmlich der ganze Fortgang des Philosophierens als methodischer, 
d. h. als notwendiger nichts anderes sei als nur bloB das Setzen 
desjenigen, was in einem Begriffe schon enthalten ist, und daB 


19) Holland, Elements of Jurisprudence 1? p. 82 ss. (If a man 
by his own force or persuasion can carry out his wishes, either 
by his own acts, or by influencing the acts of others, he has the might 
so to carry out his wishes. ... If, irrespectively of his having, or not 
having, either the might, or moral right on his side, the power of 
the State will protect him in so carrying out his wishes. ... then he 
has a ,,legal right‘ so to carry out his wishes. p. 86); Stephens, New 
Commentaries 1° I p. 83 ss., 94 ss.; Anson-Gwyer, Principles of the 
English law of contract 1° p. 2 ss. (we should therefore try to get a clear 
idea of these two conceptions [obligation, agreement], and to this end 
Savignys analysis of them may well be considered with reference to 
the rules of English Law); Story, Commentaries on the Conflict of 
Laws ® Nr. 266; Wharton, Conflict of Laws II ® Nr. 394 (unter Bezug- 
nahme auf Savigny und Anson); vgl. endlich die allgemeine Bemerkun 
Heymanns, Uberblick iiber das englische PrR. (Enzykl. II7 S. 295 
fiber die romanisierende Rechtslehre der zweiten Halfte des 19. Jahrh. 
in England, speziell unter dem Einflu8 Savignys. 

2°) Planiol, Traité élémentaire 17 1915 p. 650 ss; Baudry- 
Lacantinerie, Précis I1? 1922 p. 1, 57 s., 620 ss; Crome, All- 
gemeiner Teil der franz. PrRW. S. 215 ff.; Grundlehren des franz. Obl. R. 
iS 1 ff.; Lambert, Fonction du droit civil comparé, p. 2 s. und jetzt 
L’enseignement du droit comparé, sa coopération au rapprochement entre 
la Jurisprudence francaise et la jurisprudence anglo-américaine (Annales 
Univ. Lyon II 32), 1919 z. B. Introd., p. 20 s., 61 s. 


Gutzwiller, Zitelmanns volkerrechtliche Theorie usw. 477 


alles was ist, ,durch Analyse“ sich ergeben soll 2*) miiBte, auf die 
mogliche Expansivkraft der Grundbegriffe der allgemeinen Rechts- 
lehre iibertragen, notwendig zu einem juristischen Panlogismus 
fihren **). Nichts anderes ist es aber, wenn Zitelmann fiir das, 
was er durch ein Denken aus den Grundbegriffen des Vélkerrechts 
erkannt hat, auch die Anerkennung fordert. 

Auferdem: wenn es auch als Satz der allgemeinen Rechts- 
lehre — unter gewissen Einschrankungen, auf die hier nicht ein- 
gegangen werden kann — seine Richtigkeit damit hat, daB mit 
einem Rechtssatz auch seine Besonderungen zu Recht bestehen, so 
bedeutet doch die hemmungslose Ubertragung dieses fiir das Privat- 
recht harmlosen Prinzips auf das Vdlkerrecht dann eine folgen- 
schwere Operation, wenn die Begriffe und allgemeinen Satze, die 
zu ihren Konsequenzen verstellt werden sollen, selbst inhaltliche 
Geschlossenheit und Unzweideutigkeit noch -vermissen lassen. 
Diese Unvollkommenheit bezieht sich aber aufer auf die Personal- 
und Gebietshoheit auch auf den Begriff der sog. Vdlkerrechts- 
gemeinschaft selbst, auf die ganze Theorie der Grundrechte und 
-pflichten und in besonderem MaBe auf die privatrechtlichen Folge- 
rungen aus jenen vdlkerrechtlichen Praemissen 7°). 

Zitelmann hat unlangst **) eine nochmalige und wir diirfen 
wohl annehmen endgiiltige Beweisfiihrung seiner v6lkerrecht- 
lichen Theorie von einem neuen Ausgangspunkte aus unter- 
nommen. In einer gedrangten Darstellung des Ergebnisses jahre- 
langen Nachdenkens iiber die tiefsten Probleme der juristischen 
Eschatologie versucht er, ausgehend von einer allgemeinen Theorie 
der ,,Rechtssatze iiber Recht“ — unter denen er den International- 
privatrechtsnormen ihre systematische Stellung anweist — eine 
Klarlegung der Lehre vom Herrschaftsbereich der Rechtssatze, 
vom zeitlichen und raiumlichen Geltungsbereich (und vom zeitlichen 
und raumlichen Anwendungsbereich). 

Zitelmann zufolge driickt das Urteil, ein Rechtssatz ,, be - 
stehe“, ,,zundachst nur die 4uBere Tatsache aus, daB ein Willens- 


21) Fnzyklopddie S. 88; vgl. dazu Stahl, Geschichte der Rechts- 
philosophie ? S. 409 ff. 

22) Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie S. 179. 

28) In dieser Beziehung ist auBerordentlich interessant die ausfiihr- 
liche Darstellung des status quo dieser Lehren in dem soeben (1922) neu 
erschienenen Traité de droit international public von Fauchille (-Bon- 
fils) 1® p. 497 ss. (devoirs juridiques des Etats), 566 ss. (droits essentiels des 
Etats), 880 ss. (droits et devoirs de l’Etat envers ses sujets résidant 4 
Pétranger), 927 ss. (droits et obligations des étrangers). 

24) In der Festschrift fiir Bergbohm 1919 S. 207—241. Vgl. oben 
N. 6. 
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akt des Gesetzgebers, ein Gesetzschaffungsakt erfolgt ists. Dem- 
gegeniiber enthalte die Aussage, ein Rechtssatz ,gelte“, inhaltlich 
mehr: man habe dabei zu denken an die dem Gesetz innewohnende 
Kraft, an seine ,,Verbindlichkeit“, d. h. an die Kraft, bei ieder Ver- 
wirklichung des Tatbestandes die Verbindlichkeit des Normunter- 
worfenen zu schaffen, oder, was dasselbe bedeute, die von dem 
Gesetz angeordnete rechtliche Wirkung ,,lebendig‘‘ zu machen. Nun 
k6nne es aber mehrere Rechtsordnungen geben: es werde darum 
notig, den Geltungsbereich jeder einzelnen im Verhaltnis zu den 
anderen zu bestimmen und dazu eben miisse der Begriff der 
Geltung erst feststehen. Mit dem Ortlichen Geltungsbereich sei nun 
zweifellos nur gemeint, daB das Gesetz AuBerlich betrachtet in 
einem bestimmten Staate gelte. Aber diese Vorstellung sei unzu- 
reichend, ja irrefiihrend; ein rein raumlich abgegrenzter Geltungs- 
bereich kénne keineswegs geniigen. Allerdings bestehe jeder Staat 
auf einem bestimmten Gebiet. ,,Als ebenso wesentlich 
denken wir aber in seinem Begriff bekanntlich 
auch das Staatsvolk: er ist Organisation einer Mehrheit 
von Menschen.“ Daraus ergebe sich zugleich der Kreis seiner 
Herrschaft. Da nun jeder Staat einen bestimmten Machtkreis 
hat, so stoBen sich nach auBen hin seine Anspriiche auf die der 
anderen Staaten, mit denen er friedlich auskommen mu8. Mit dem 
»gzelten’ aber werde ausgesagt, daB die Wirkungen so eintreten, 
wie das Gesetz sie anordnet; es kénne daher das ,,6rtliche 
Gelten“ niemals etwas anderes bedeuten als dies: ,,innerhalb 
des nach rdumlich-personalen und auch gewissen inhaltlichen Merk- 
malen abgesteckten Machtbereichs dieses Staates miissen die Wir- 
kungen, die dieses Gesetz angeordnet hat, immer eintreten, sobald 
sich der von diesem Gesetz genannte Tatbestand vollendet: auBer- 
halb dieses Machtkreises hingegen hat dieses Gesetz keine Kraft, 
irgend eine Wirkung eintreten zu lassen.“ Das heiBt: der vélker- 
rechtliche Hauptsatz laBt sich ohne weiteres und ,,unabhadngig von 
jedem Wollen des Gesetzgebers“ schon aus einer bloBen Klarlegung 
des Begriffes der ,,6rtlichen Geltung‘‘ einer Rechtsordnung ableiten. 

Auch dieser neue Versuch, die Weihe der Positivitat zu er- 
langen, mufB versagen. Dem Geltungsbegriff der traditionellen 
Quellenlehre fehlt bis heute die ihm von Zitelmann unterlegte 
peripherische Begrenztheit und Scharfe, vor allem beziiglich des 
personalen Elements. Tatsachlich ,gelten“ auch jene tra- 
ditionellen transnationalen Recht-iiber-Rechts-Satze der allgemeinen 
Rechtslehre, welche die Geltung normieren, selbst. Kein Staat 
wird heute mit der Geltung seiner Rechtsnormen den ihr von 
Zitelmann untergeschobenen Sinn verbinden wollen (ganz ab- 


Gutzwiller, Zitelmanns vélkerrechtliche Theorie usw. 479 


gesehen davon, daB eben auch die von Zitelmann vorge- 
nommene Grenzziehung selbst nicht ,,gilt’’). Es ist also hier wieder 
derselbe Logizismus, der Zitelmann dazu fiihrt, die wichtigste 
Voraussetzung fiir das ,,Bestehen“ eines Rechtssatzes zu vernach- 
lassigen, namlich die Anerkennung. Diese (irgendwie er- 
folgte) Anerkennung, mindestens der Substanz jener Normen, ist 
aber unumgangliche Voraussetzung auch fiir die Satze, die, Zitel- 
mann zufolge, ,,von Natur‘ gelten sollen 2°). 


Allein eine rein negativ-kritische Beurteilung kann nicht ge- 
niigen. Die Positivitaétsbetrachtung, indem sie die Stellung zum 
geltenden Recht bestimmt, bildet nur eine erste Stufe der Kritik. 
Ein Lésungsversuch des gesamten Internationalprivatrechtsproblems 
von der Bedeutung des Zitelmannschen hat ein Anrecht darauf, 
auBerdem noch von einem weiterschauenden Standpunkt aus ge- 
wertet zu werden. 

Die Jurisprudenz als Normativwissenschaft bedarf in besonders 
hohem Ma8e der verbindenden und systembildenden Krdafte ?°). 
Solche intellektuellen Potenzen — einen hohen Grad von juristischer 
Uberzeugungskraft und eine innere Beziehung zu dem jeweiligen 
Kulturantlitz der Zeit vorausgesetzt — haben von jeher auch die 
Entwicklung des Internationalprivatrechts am meiSten gefordert. 
Es ware ein Bruch mit diesem aus der bisherigen Dogmengeschichte 
gezogenen Grundgesetz, wenn dem in der Zukunft anders werden 
sollte. Man denke an die jahrhundertelange Wirkung der von 
Bartolus und seinen Vorgangern in die Lehre von der Statuten- 
kollision eingefiihrten scholastischen Methode, an die Durchschlags- 
kraft der aus der féodalité des contumes gezogenen Terri- 
torialitatstheorie, an die Comity des englisch-ameri- 
kanischen Rechts — ein Derivat der hollandischen Schule — und 
ihre fiir die Praxis noch heute bedeutsamen Folgerungen, endlich 
in neuester Zeit an die mondiale Verbreitung des Savignyschen 
Hauptsatzes. 

Die Fruchtbarkeit eines Gedankens kann jedenfalls gemessen 
werden an der Intensitat seiner unmittelbaren und dann seiner 
mittelbaren Zeugungskraft. Diese Intensitat enthalt aber die vélker- 
rechtliche. Theorie in denkbar reichstem MaBe. Aus einem Grund- 


25) Das muB, so simplizistisch es den tiefschiirfenden Ausfiihrungen 
Zitelmanns gegeniiber (a. a. O. S, 212 ff.) auch klingen mag, doch ent- 
schieden ausgesprocken werden. 

28) Man vergleiche dazu die herrlichen Betrachtungen Jherings 
iiber den ,,logischen Organismus des Rechts‘, Geist 1° bes. S. 39 ff. und 
neuerdings die bedeutende Abhandlung von Gény, Science et technique 
en droit privé positif, 1914, bes. no. 43 Ss. 
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gedanken von unerhdrter Kiihnheit erwachsen, erfiillt sie von 
diesem Zentrum aus das ganze weitverzweigte Gebiet des Inter- 
nationalprivatrechtsproblems mit den fruchtbarsten heuristischen 
Prinzipien. Die Zitelmannsche Konstruktion hat neben der Aufstellung 
eines neuen Leitsatzes von der MaBgeblichkeit des jeweiligen 
Wirkungsstatuts die folgenden Ergebnisse gezeitigt: die wesentliche 
Forderung der Lehre von den subjektiven Rechten und von den 
‘sog. Gestaltungsrechten; die wesentliche Férderung der Lehre von 
dem Gegensatze zwischen Recht-iiber-Rechts-Satzen und Sach- 
normen; die’ Erkenntnis der formalen Struktur der International- 
privatrechtssatze, der folgenreichen Unterscheidung zwischen inner- 
staatlichem und iiberstaatlichem Internationalprivatrecht, zwischen 
Internationalprivatrechtssatzen und  materiellrechtlichen Ver- 
weisungssadtzen; die wesentliche Férderung der Lehre von Per- 
sonalhoheit und Gebietshoheit; die Neubegriindung einer Ab- 
grenzung der Rechtsmacht der Staaten in privatrechtlichen Dingen 
vom vo6lkerrechtlichen Standpunkt aus; die Begriindung einer 
neuen Theorie vom Geltungsbereich und Anwendungsbereich der 
Gesetze; die Vertiefung der Lehre von der Staatsangehorigkeit, 
von der Vorbehaltsklausel und mancher anderer Lehren des Inter- 
nationalprivatrechts und des materiellen Privatrechts. Von diesen 
um den Kern der volkerrechtlichen Theorie gelagerten und von ihr 
befruchteten Lehren sind manche schon zu_ selbstverstandlichem 
Gemeingut der internationalen Wissenschaft geworden und werden 
dort weiterzeugen, zugleich Gesetzgebung und Praxis mit neuen 
Gesichtspunkten durchdringend; andere werden leben und _ fort- 
wirken in den Arbeiten der Schiiler. Ob der Grundrif8B der vélker- 
rechtlichen Machtabgrenzung selbst Wirklichkeit werden wird, das 
laBt sich heute nicht einmal ahnen. Ein bedeutender Einflu8 auf 
ihre Gestaltung ist ihm sicher. 


Die romanische (italienische, franzésische, belgische) und die 
anglo -amerikanische Theorie des Internationalprivatrechts von 
heute zeigen, jede fiir sich genommen, — jene jedenfalls schon 
seit dem letzten Drittel, diese schon seit der Mitte des vorigen 
Jahrhunderts — eine Lehre von klarster Aktualitét und eine 
reiche Literatur von ausgepragtester Figenart. Die romanische 
Theorie vor allem — aber nicht ausschlieBlich — fuRend auf 
einigen Ausgangspunkten der italienischen Schule Mancinis und 
in ihrem franzésischen Antlitz gerichtet auf die Erfassung eines 
modglichst weiten Umkreises der internationalen Wirklichkeit, die 
anglo-amerkanische herausgewachsen und im ganzen in ruhiger 
Kontinuitat entwickelt aus bestimmten ihr eigentiimlichen prak- 
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tischen Forderungen*"), Eine deutsche Auffassung des Pro- 
blems, die mit ebenso spezifischen Merkmalen der Zusammen- 
gehorigkeit jenen beiden andern ,Schulen‘’ an die Seite treten 
k6nnte, gibt es noch nicht. Es gibt heute erst einige hervorragende 
Forscher-Individualitaten. Eine eigenartig deutsche Inter- 
nationalprivatrecht schule wird erst dann erstehen, wenn einmal 
die aus gemeinrechtlichen Wurzeln erwachsene deutsche Privat- 
rechtstheorie, die groBe Uberlieferung des 19. Jahrhunderts weiter- 
fiihrend, zu der bestehenden internationalistischen Weltliteratur hin- 
zustoBen und sie auf ihre Weise bereichern wird. 

Zwei deutsche Forscher aber haben mit ihren durch und durch 
deutschen, aus jener Tradition hervorgegangenen Werken ein einzig- 
artiges Vorbild mit groBter Wirkung begriindet: Savigny und 
Zitelmann. Ihre Namen werden als die von Klassikern des 
Internationalprivatrechts fortleben. 


Delation und Erwerb der Erbschaft 
nach italienischem Recht. 


Von 


Dr. Emilio Betti 
a. ord. Professor der Rechte an der Universitat Messina. 


Unser groBer Lehrer Ernst Zitelmann schreibt in seinem 
Internationalen Privatrechte (II, 939): ,der Erwerb der Erbschaft 
tritt ... nach den einzelnen materiellen Rechtsordnungen keines- 
wegs immer sofort mit dem Tode des Erblassers ein, sondern kann 
auch erst spater stattfinden.“ Er fiihrt weiter aus: ,wenn... nach 
den Vorschriften der in Betracht kommenden Rechtsordnung eine 
Berufung bereits erfolgt, zum Erwerb aber erst noch eine Antritts- 
handlung des Berufenen ndtig ist, laBt sich in der Zwischenzeit 
bereits von einem Recht des Berufenen, die Erbschaft durch die 
Willenserklarung des Erbschaftsantritts zu erwerben, sprechen. 
Dieses Recht (ius succedendi) ist seiner Natur nach ein Recht des 
rechtlichen Kénnens, ein ,KKannrecht.“ Ich glaube nun in aller 


27) Die Einzelheiten und die Belege siehe bei Gutzwiller a. a. O. 
(oben N. 3) S. 109 ff. (fiir England und Amerika), 132 ff. (fiir Frankreich), 
S. 150 ff. (fiir Italien). 
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Kiirze nachweisen zu kénnen, daB eben diese Anschauung diejenige 
des italienischen biirgerlichen Gesetzbuchs’) ist. 

Auf dem Boden dieses Gesetzbuchs ist bekanntlich eine unter 
den italienischen Zivilisten bestrittene Frage, ob nur der Rechtsbesitz 
des NachlaBvermoégens nebst dem Recht, durch Antrittserklarung 
Erbe zu werden’), oder die Zustandigkeit des ,,Erbenrechts“ selbst 
(nach Zitelmanns Benennung), insbesondere das Eigentum am 
Nachlasse *), dem Berufenen durch den Erbfall von Rechts wegen 
erworben wird‘). Die Frage dreht sich um die Auslegung des 
Art. 925 it. BGB. und kann auch in der Weise formuliert werden, 
ob Art. 925 im System des it. BGB. eine extensive Auslegung 
fordert oder nicht vertrigt. Art. 925 lautet: ,,il possesso dei beni 
del defunto passa di diritto nella persona dell’ erede, senza bisogno 
di materiale apprensione.“ 


1) Im Folgenden ,,it. B. G. B.“ zitiert. 

2) In diesem Sinne haben sich namentlich folgende Schriftsteller aus- 
gesprochen: Polacco, I] diritto romano nel progetto di 
Codice civile germanico (1889) n. 4; derselbe, Delle suc- 
cessioni — II. Lezioni tenute nella R. Universita di Roma nell’ anno 
scolastico 1919—20 (2. polygraphische Ausgabe) S. 153—179; Melucci, 
Il diritto di successione. Lezioni universitarie (1910) S. 101 
bis 117; Barassi, Istituzioni di diritto civile ? (1921) S. 553 fgg., 
634fg.; Pacchioni, Elementi di diritto civile ? (1921) 
S. 601—605; Venzii Manuale del diritto civile italiano 
(1922) S.700 fg.; Brugi, Istituzioni di dir. civ. it. * (1914) S. 916 fg. 

3) Diese Ansicht ist namentlich von folgenden Schriftstellern ver- 
treten worden: Filomusi-Guelfi, Successioni (Parte generale 
§§ 5—6, in Digestoitaliano Bd. XXII Abschn. Ill, S. 399 fgg., 403-11; 
derselbe, Diritto ereditario I * (1909) § 14, S. 26—31; Simoncelli, 
Istituzioni di diritto privato italiano ® (1921) S. 671; 
De Ruggiero, Istituzioni di dir. civ. Il? (1915) S. 508. Wesent- 
lich derselben Ansicht folgt Chironi, Istituzioni di dir. civ. it. II ? 
(1912) S. 405 fg.: welcher aber mit dem-unklaren Begriffe der Praisumtion 
zu operieren versucht. Eine vermittelnde Stellung nimmt Coviello, N., 
Corso completo del diritto delle successioni I (2. poly- 
graphische Ausgabe: 1914) S. 113—148, ein. 

4) Gegeniiber diesen beiden ,,Anfallstheorien‘‘ steht die von Losana, 
Disposizioni comuni alle successioni legittime e 
testamentarie ? (1911) n. 45—47, S. 34fgg., vertretene Ansicht 
m. W. heute vereinzelt da. Nach ihm setzt Art. 925 it. B. G. B. den 
Grundsatz der Erforderlichkeit materieller Besitzergreifung nur insoweit 
auBer Kraft, als die Fortsetzung des Besitzes ebensowie des Eigentums 
in die Person des Berufenen durch die bloBe Annahmeerklarung vor sich 
geht. Eine solche Auslegung des Art. 925 ist aber, schon vom exegetischen 
Standpunkte aus betrachtet, unmoglich. Art. 925 steht unter der Abschnitt- 
iiberschrift ,,vom Erbfall und von der Besitzfortsetzung in den Erben‘, nicht 
unter der, erst nachfolgenden, Uberschrift ,,von der Annahme“; und er 
steht in unmittelbarem logischem Zusammenhange mit den vorhergehenden 
Artikeln 923 und 924, welche den Ort und die Zeit bzw. ein Erfordernis 
des Erbfalls (namlich das Vorhersterben des Erblassers) normieren. 
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I. Von den fiir die extensive Auslegung angefiihrten Argumenten 
ist m. E. keines, vom dogmatischen Standpunkt aus gepriift, wirk- 
lich ausschlaggebend. . 

A) Man hat erstens den Umstand geltend gemacht, daB im 
Art. 925 der Grundgedanke der franzésisch-germanischen Saisine 
(,,le mort saisit le vif‘, ,mortuus facit vivum possessorem sine ulla 
adprehensione“) °) zum Vorschein kommt, und da in den gesetz- 
geberischen Vorarbeiten zum it. BGB. keine Spur davon au finden 
ist, daB die Redaktoren desselben einer anderen Auffassung huldigen 
wollten als derjenigen, die seiner Zeit Pothier®) und, ihm fol- 
gend, die Redaktoren des franzésischen Code civil vertreten hatten: 
welch letztere die Absicht hegten, in dem Rechtssatze des Art. 724 
Code civil eben Pothiers Anschauung wiederzugeben und durch- 
zufiihren’). Nun wiirde zwar hiergegen der Umstand nichts ver- 
schlagen, daB die germanistischen Reminiszenzen Pothiers und 
der auf seinen Schultern stehenden Redaktoren des franzésischen 
Code civil dem possessorischen Inhalte der geschichtlichen Saisine 
nicht gerecht werden: was hier aufer Frage bleiben mag*). Eher 
mochte ich auf eine Textvergleichung zwischen Art. 925 it. BGB. 


5) Dariiber Cosack, Der Besitz des Erben (1877), insbes. S. 71 
bis 73. S. z. B. die von Cosack, S. 65 A. 97, angefiihrten Coutumes de 
Arras 16, Bourbonnais 299, Nivernais 34 § 1, Blois 136, St. Sever XII § 11. 

6) R. J. Pothier, Traité des successions, chap. Ill sect. II, 
in: Oeuvres, contenantlestraités du droit francais, éd. 
par Dupin Ainé (Bruxelles 1830) Bd. IV, S. 453: ,,Cette saisine consiste en 
ce que tous les droits du défunt, toutes sesobligations, dés l’instant 
de. sa mort, passent de sa personne en celle de ses héritiers, qui deviennent 
en conséquence, dés cet instant, chacun pour la part dont ils sont héritiers, 
sans qu’il intervienne rien de leur part, propriétaires de toutes les 
choses dont le défunt était propriétaire, créanciers de tout ce dont 
il était créancier, débiteurs de tout ce dont il était débiteur; ils ont, 
dés cet instant le droit d’intenter toutes les actions que le défunt aurait 
eu droit d’intenter, et sont sujets a toutes celles auxquelles le défunt_aurait 
été sujet.“ 

7) Ob es ihnen gelungen ist, die besagte Anschauung im Art. 724 zum 
verbindlichen Ausdruck zu bringen, bleibt freilich auch auf dem Boden des 
franzosischen Code civil sehr fraglich. Die Frage wird z. B. von Planiol, 
Traité élémentaire de droit civil IIl® (1921) n. 1938—1940, 
S. 410 fgg., in negativem Sinne beantwortet. 

8) Zur Frage iiber die Bedeutung der franzésischen ,,Saisine hérédi- 
taire“’ und dariiber, ob nach germanischem Rechte der Ubergang der eigent- 
lichen Gewere des Erblassers auf den Erben sich von Rechts wegen un- 
mittelbar durch den Erbfall vollzog, s.: Renaud, Die fr anzosische 
Rechtsregel ,Le mort saisit le vif“, in Zeitschrift f. 
Rechtswissenschaft u. Gesetzgebung des Auslandes 
Bd. XIX S. 99 fgg., 279 fgg., 375 fgg.; Bd. XX S. 55 fgg.; Planiol, Origine 
romaine de la saisine héréditaire, in Revue critique, 
Nouv. Série Bd. XIV, S. 437 fgg.; Cosack, Der Besitz des Erben, 
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und A. 724 franz. Code c. hinweisen. Letzterer lautet: ,les héritiers 
légitimes . . . sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du 
défunt, sous l’obligation d’acquitter toutes les charges de la suc- 
cession“ usw. Klingt nicht diese Formulierung von derjenigen des 
oben (S. 482) angefiihrten Art. 925 it. BGB. grundverschieden? 
Nichts verlautet dort voneiner, Rechte,Klagen undVerpflichtungen “ 
gleichermafen umfassenden ,,Investitur’. Nur vom Besitzes- 
iibergange ist dort die Rede; und nur in bezug auf den Besitzes- 
nicht auf den Eigentumserwerb kann es im System des it. BGB. 
(vgl. Art. 1125) einen Sinn haben, das Erfordernis der Besitz- 
ergreifung ausdriicklich auszuschlieBen. Welche auch immer die 
persOnliche Anschauung der Redaktoren des it. BGB. iiber das ge- 
schichtliche Wesen der Saisine héréditaire gewesen sein mag, so ist 
Joch jedenfalls daran festzuhalten, daB eine solche unausgesprochene 
Anschauuung, bei der Auslegung eines genau formulierten Rechts- 
satzes, dessen innere objektive Bedeutung und Wirkung nicht zu 
iibertreffen vermag. Demnach ist das ,,historische“ Argument der 
Eigentumsanfallstheorie kein stichhaltiges °). 

B) Das Hauptargument, wodurch die Eigentumsanfallstheorie 
begriindet zu werden pflegt, ist folgendes: Ungeachtet dessen, daB 
im rOmischen Rechte die Rechtslage der Erbschaft zwischen Delation 
und Antritt den typischen Fall der hereditas iacens bildete, wird sie 
nicht im Art. 980 it. BGB. unter den dort aufgezahlten Fallen ruhen- 
der Erbschaft erwahnt. Um dieses Argument zu widerlegen, glauben 
die Gegner der Theorie darauf hinweisen zu diirfen, daB die im 
Art. 980 enthaltene Aufzahlung der Falle ruhender Erbschaft keine 
erschépfende ist, da es — wie auf dem Boden des it. BGB. all- 
gemein anerkannt und aus Art. 861 desselben richtig gefolgert wird 
— noch andere dort nicht aufgezahlte und der rémischen hereditas 


bes. S. 64—70; Behrend, Anevang und Erbengewere, in Bres- 
lauer Festschrift fiir Beseler (1885) S. 50fgg.; Laband, in 
Kritischer Vierteljahresschrift Bd. XV, S. 397 fgg.; Heusler, 
Institutionen d. deut. Privatn IL S. 39—42; 560 fg.;-derselbe, 
Gewere (1872) S. 72fgg. 390fgg.; Stobbe, Handbuch d. deut. 
Privatr. Bd. V, S 21fg.; Planck, Gerichtsverfahren im 
Mittelalter Bd I, S. 53lfg.; Gierke, Grundziige d. deut. 
Privatr. § 116, in Enzyklopddie d. Rechtswiss, hgg. v. 
Holtzendorff-Kohler (7 A. 1915) Bd. I, S. 290; Viollet, P., Histoire du 
droit civil francais ? (1893) S. 830fgg.; Pollock and Maitland, 
History ofenglish law (1911) Bd. Il, S. 57 fgg. 

®) Ubrigens Jehrt auch der geschichtliche Ursprung des Art. 925, auf 
dem Boden der italienischen Rechtsentwicklung verfolgt, daB der Anfall 
nur auf den Besitz, nicht auf das Erbenrecht selbst zu beziehen ist. Vel. 
dazu Solmi, Storia del diritto italiano ? (1918) S. 1011fg., wo 
ein Rechtssatz der Statuten von Verona v. J. 1228 angefiihrt wird, welcher 
ganz wie Art. 925 it. B.G@.B. klingt. 
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iacens nadher stehende Falle ruhender Erbschaft gibt: namlich den 
der Erbeinsetzung unter einer Suspensivbedingung, bis diese erfiillt 
wird, und den der Berufung eines noch nicht erzeugten oder noch 
nicht geborenen Kindes oder einer erst zu errichtenden juristischen 
Person, bis das berufene Subjekt zum Dasein kommt. Diese 
Richtung verfolgend, meint man nun gewohnlich den im Art. 980 
nicht aufgezahlten Fallen ruhender Erbschaft auch denjenigen der 
noch nicht angenommenen Erbschaft hinzufiigen zu diirfen. Es 1aBt 
Sich aber m. E. leicht nachweisen, da8 eine solche Aufstellung ganz 
unbegriindet ist. Die einzige Gesetzesvorschrift, wodurch man ver- 
suchen k6nnte, sie zu begriinden, ware diejenige des Art. 9641! it. 
BGB. Aus der dort dem Berufenen von Rechts wegen verliehenen 
Eigenschaft als NachlaBverwalter (,,curatore di diritto dell’ eredita‘) 
ko6nnte man darauf schlieBen wollen, daB eine deferierte und noch 
nicht angenommene Erbschaft in jedem Falle als eine ,ruhende“ zu 
betrachten sei. Indessen wiirde eine solche Verallgemeinerung all- 
zu weit iiber die Praémisse hinausgehen. Es ist nadmlich erstens zu 
erwdgen, dafB die angegebene Eigenschaft nicht jedem Berufenen 
verliehen wird, bis er die Annahme erklart, sondern nur demjenigen, 
welcher entweder im tatsadchlichen Besitze des Nachlasses sich be- 
findet (Art. 959 it. BGB.), oder doch von den Erbschaftsinteressenten 
gerichtlich verklagt worden ist (Art. 962 [vgl. 951] it. BGB.). Eine 
solche engere Beziehung der Vorschrift des Art. 9641 geht aus 
dessen logischem Zusammenhange mit Artikeln 959 und 962 klar 
genug hervor. Weiter aber ist es zu erwagen, daf im besagten 
Falle gar keine eigentliche ,,ruhende Erbschaft* entsteht, da keine 
selbstandige Sonderverwaltung eingerichtet wird, noch die Vor- 
schrift des Art. 9641! iiberhaupt einen anderen als einen Zweck- 
maBigkeitsgrund haben kann: den ndmlich, die Klagen der Erb- 
schaftsglaubiger wahrend der Deliberationsfrist nicht hintanzuhalten. 
Folglich halt die gewOhnliche Bekaémpfung des in Frage stehenden 
Hauptargumentes einer kritischen Priifung nicht stand. 

Ich glaube aber, um ihn zu entkraften, einen anderen Weg — 
und zwar vom Standpunkte der Besitzanfallstheorie — ein- 
schlagen zu kénnen, den ich hier nur kurz andeuten werde. Wenn 
ndmlich ein erbfahiger und (im Sinne des Art. 980) bekannter Be- 
rufener da ist, und die Wirksamkeit seiner Berufung weder von 
einer Bedingung (oder von einer condicio iuris) hinausgeschoben, 
noch durch Verzicht aufgehoben worden ist, liegt, genau betrachtet, 
bis zu seiner Annahme der Erbschaft, — angesichts des Rechtssatzes 
des Art. 925 — keine Erbschaft ,ohne Herrn“ (in rémischrechtlichem 
Sinne) oder doch ,ohne einen bekannten Herrn“ (im Sinne des 
Art. 980) vor. Vom Augenblicke einer wirksamen Berufung zu- 
gunsten eines bekannten Erbanwiarters ist ein ,,Herr“ — dem Be- 
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sitze nach — ja zur Hand, und man wei, daB er da ist. Ein solcher 
Herr ist eben derjenige, an welchen der NachlaB als eine Einheit, 
zwar nicht zu Eigentum, wohl aber — nach Mafgabe des Art. 925 
— zu rechtlichem Besitze von Rechts wegen angefallen ist. Da 
nach heutigem italienischem — im Gegensatz zum rémischen — 
Rechte die deferierte Erbschaft, was den Besitz anlangt, ihren recht- 
maBigen Herrn in dem wirksam Berufenen von selbst erhalt, be- 
steht ja kein praktisches Bediirfnis mehr *°), sie als eine Erbschaft 
,ohne Herrn“ oder doch ,ohne bekannten Herrn“ zu konstruieren. 
Es besteht nunmehr ein rechtserhebliches Verhaltnis des Erb- 
anw4rters zum Nachlasse, kraft dessen dieser seiner tatsachlichen 
Herrschaft unterworfen werden kann, und die Rechtsgenossen 
wissen, daB ein solches Verhdltnis besteht. Der Anfall des 
rechtlichen Besitzes an den so Berufenen reicht also voll- 
standig dafiir hin, es auszuschlieBen, daB die Erbschaft jemals in 
einen Zustand von ,,Herrenlosigkeit‘* oder von Ungewifheit iiber 
ihren Herrn gerate, und macht die Konstruktion einer ruhenden 
Erbschaft auch im Sinne des Art. 980 vOllig entbehrlich **). Dem- 
nach ist das in Frage stehende Hauptargument hinfallig. 

C) Die anderen Argumente, die man zur Begriindung der Eigen- 
tumsanfallstheorie angefiihrt hat oder anfiihren kann, lassen sich 
leicht als untauglich nachweisen. So ist die mehrfach im Gesetze 
vorkommende Bezeichnung des Berufenen als ,,Erben‘“, noch bevor 
er angetreten hat, nichts anderes als eine unschddliche Prolepse. 
Ebenso ist die Wendung ,,Verzicht auf die Erbschaft’' nur ein abge- 
kiirzter Ausdruck fiir ,,Verzicht auf die Delation der Erbschaft“ 
(dariiber unten). Aus der im Gegensatz zum klassischen rémischen 
Rechte anerkannten Vererblichkeit der Delation lat sich keine 
SchluBfolgerung auf einen Erbschaftsanfall ziehen; denn (wie unten 
gezeigt sein wird), was — laut Art. 939 — auf den Erben des Delaten 
iibergeht, ist nicht das Erbenrecht selbst, sondern nur das Recht, 
durch Antrittserklarung die Erbschaft zu erwerben. Ebenfalls la4Bt 


10) Vgl. in dieser Richtung die treffenden Ausfiihrungen von Polacco, 
Delle successioni II, S. 168fg. Uber die praktischen Leistungen 
der Konstruktion der hereditas iacens vgl. einstweilen Manigk, heredi- 
tarium ius, in Paulys’ Real-Encyclopddie d. class. Alter- 
tumswiss., hgg. v. Wissowa-Kroll, XV. Halbbd. (1912), S. 644. 

=) Wenn dagegen die Erbeinsetzung an einer Suspensivbedingung an- 
gekniipft oder die Berufung zugunsten einer noch nicht erzeugten (bzw. 
geborenen) physischen oder einer noch nicht errichteten juristischen Person 
erfolgt, ist die Wirksamkeit der Delation selbst gehemmt, mithin der 
Anfall des rechtlichen Besitzes hinausgeschoben. 
Da tritt also mit dem Erbfalle ein Schwebezustand ein, welcher eine ruhende 
Erbschaft, wenn nicht im Sinne des Art. 980 it. BGB., so doch im rémisch- 
rechtlichen Sinne darstellt. 
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Sich daraus kein Analogieschlu8 ziehen, daB Jaut Art. 862 it. BGB. 
dem Vermachtnisnehmer der — je nach den Fallen dingliche oder 
bloB obligatorische — Anspruch auf die vermachte Sache (,,diritto di 
conseguire la cosa legata‘‘) von Rechts wegen erworben wird: denn 
es besteht keine wirkliche Analogie zwischen Vermichtnis- und Erb- 
schaftserwerb (Haftung fiir Schulden ultra vires hereditatis!). End- 
lich 14Bt der im Art. 925 ausgesprochene Anfall des Besitzes keinen 
a fortiori-SchluB auf den Anfall des Eigentums zu. Als ob der Be- 
sitz des Berufenen nicht anders faBbar ware als wie ein Zubehor 
des Eigentums am Nachlasse! Im Gegenteil erstreckt sich der Be- 
sitz des Berufenen auf samtliche NachlaBgegenstinde, mithin — 
was bis heute m. W. nicht hervorgehoben wurde — auch auf solche, 
die ihm gar nicht zu Eigentum gehodren. Ausdriicklich normiert 
denn das Gesetz zwei Faille, in denen das Eigentum bestimmter 
NachlaBsachen oder NachlaBquoten fiir andere Personen vorbehalten 
ist, wahrend doch der Erbe ihr rechtmafiger Besitzer bleibt 1”). 

II. Demgegeniiber sprechen sehr wichtige Argumente da fiir, 
daB, was nach dem System des it. BGB. dem Berufenen durch den 
Erbfall von Rechts wegen erworben wird, nur der Nachlafbesitz 
nebst dem Recht der Erbschaftsannahme ist. 

A) Das sind erstens exegetische Argumente. Das it. BGB. 
selbst gibt fiir die richtige Auslegung des Art. 925 einen Fingerzeig 
an die Hand, indem es in den zwei folgenden Artikeln die praktische 
Tragweite des darin ausgedriickten Rechtssatzes bestimmt. Im 
Art. 926 wird aus jenem Rechtssatze der Folgesatz abgeleitet, da 
wenn etwaige Pratendenten NaBlaBsachen in Besitz nehmen, die 
Erben berechtigt sind, die Besitzklagen anzustellen. Der Inhalt 
des Art. 927 ist bei Anm. 12 hervorgehoben worden. 

B) Entscheidend, aber nicht immer richtig gewiirdigt, sind die 
aus den Rechtssdtzen der Art. 939 und 943 it. BGB. zu entnehmenden 
Argumente. Dem Art. 939 geméf geht das Recht, ,,die Erb- 
schaft anzunehmen™“, auf die Erben des Delaten iiber, der 
es vor seinem Tode nicht ausgeiibt hat. Daraus ersieht man, wie 
das heutige italienische Recht der r6émischrechtlichen Auffassung 


12) So werden — dem Art. 863 it. BGB. gemiB — der Vermiachtnis- 
nehmer und — dem Art. 927 gemaB — die zusammen mit den ehelichen 
zur Erbschaft berufenen unehelichen Kinder auf den Erben bzw. die ehe- 
lichen Kinder angewiesen, um den Besitz der ihnen gebiihrenden vermachten 
Sache bzw. NachlaBquote zu erlangen. Da8 das Vermiachtnis einer in- 
dividuell bestimmten eigenen Sache dem Vermiachtnisnehmer das Eigentum 
iibertragt, leidet doch keinen Zweifel. Ebenso auBer Zweifel sollte es aber 
sein, daB die unehelichen Kinder das Eigentum an der ihnen zustehenden 
NachlaBquote, freilich unter der im Art. 7441 normierten Resolutiv- 
bedingung erlangen (zur Frage s. Filomusi-Guelfi, Diritto ereditario 
I * § 39 S. 128—134). 

32° 
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des Erbschaftsantritts als einer auf Ubernahme eines persénlichen 
Rechtstitels gerichteten **) bloBen AuBerung der Handlungsfahigkeit 
nicht mehr huldigt. Demnach begriindet heute die Delation keine 
prinzipiell unvererbliche Rechtslage der Persdnlichkeit des Delaten, 
sondern ein subjektives Vermégensrecht — namlich (nach Zit el - 
manns Benennung) ein Recht desrechtlichenK6énnens 
— das als solches notwendig auf die Erben des Delaten iibertragbar 
ist**). Nun zielt das im Art. 939 erwadhnte Kannrecht darauf hin, 
die Erbschaft durch Annahmeerklérung sich zu eigen zu 
machen. Es ist also nicht darauf gerichtet, einen schon von 
Rechts wegen vollzogenen Erwerb durch Verzicht aufzuheben, wie 
es doch der Fall sein sollte, wenn das Erbenrecht selbst schon durch 
den Erbfall dem Berufenen erworben ware und wie es in der Tat im 
System des deutschen BGB. (§ 1942) der Fall ist**). Ein Verzicht 
wird zwar auch vom it. BGB. normiert: aber er hat hier eine ganz 
andere rechtliche Bedeutung. Nach Art. 9451%°) ist der Verzicht 
bloB dazu bestimmt, die Delation und das daraus entstandene 
Recht der Erbschaftsannahme zum Erléschen zu bringen*’). Er ist 
denn kein Gegenstand eines eigentlichen subjektiven Rechts — 
wozu die Ausschlagung vom § 1942 deut. BGB. richtig gestaltet 
worden ist — sondern nur eine das notwendige Korrelat des An- 
nahmerechts bildende unselbstandige Befugnis. 

Kraft Art. 943 it. BGB. verjadhrt ,,die Berechtigung, eine Erb- 
schaft anzunehmen“, durch Versdumung der Annahmeerklarung inner- 
halb 30 Jahren. Diejenige tatsachliche Lage, welche durch die 
dreiBigiahrige Untatigkeit des Delaten einen rechtlich unerschiitter- 


13) S. hieriiber Bonfante, Istituzioni di diritto romano 7 
(1922) S. 530, 542. 

14) Auch andere moderne Rechtsordnungen, welche dem Systeme des 
Erbschaftserwerbs durch Antritt oder gerichtliche Besitzeinweisung gefolgt 
sind, haben denn die Vererblichkeit der Delation anerkannt: s. Sachs. B 
Gesetzb. § 2010; Oesterr. Allgem. B. Gesetzb. §§ 537. 809. 

15) Dazu Endemann, Lehrbuch des biirgerl. Rechts II 
® (1920), S. 768: ,,Ausschlagung ist der Verzicht auf das angefallene 
Erbenwartrecht.‘ 

16) Er lautet: ,,chi rinunzia alla eredita é considerato come se non 
vi fosse mai stato chiamato“; womit die verschiedene Redewendung 
des Art. 785 franz. Code civil zu vergleichen ist: ,,l’héritier qui renonce 
est censé n’avoir jamais été héritier.® ‘ 

oh) Unter diesem Gesichtspunkt erklart sich wohl m. E. der Rechts- 
satz (it. BGB. 949), da8 der zum Nachteil der Erbenglaubiger vorgenommene 
Verzicht nach Mafgabe des rechtlichen Interesses derselben durch die 
actio Pauliana (ex Art. 1235) riickgangig gemacht werden kann. Daf nach 
romischem Rechte in einem solchen Falle die actio Pauliana nicht zustandig 
war, folgte notwendig daraus, daB der Erbschaftsantritt nicht als Inhalt eines 
Vermégensrechts des Delaten aufgefaBt wurde. 
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lichen Bestand gewinnt, ist also nicht die einer dem Delaten er- 
worbenen, sondern im Gegenteil die einer ihm nicht erworbenen 
Erbschaft: eine solche Lage war — wie man zuriickschlieBen darf 
— eben durch den Erbfall geschaffen. Ware das NachlaBeigentum 
selbst dem Delaten durch den Erbfall angefallen, so wiirde es nicht 
durch bloBe Nichtausiibung wieder untergehen kénnen: dazu 
ware eine entgegengesetzte Ersitzung Dritter erforderlich. Anderer- 
seits kann der dem Delaten von Rechts wegen angefallene Rechts- 
besitz unméglich die Vollendung der Verjahrung ausschlieBen: 
denn, da ein solcher Besitz (wie unten gesagt sein wird) eine einfache 
Vorwirkung des kiinftigen Erbschaftserwerbs darstellt, so mu8 not- 
wendig seine ganze rechtliche Wirksamkeit auch nach riickwirts 
erléschen, sobald es feststeht, daB der Delat infolge dreifigjdhriger 
Versdumung des Erbschaftsantritts, die Erbschaft nicht erwirbt. Was 
nun durch Verjahrung untergeht, ist nicht das Recht, die angefallene 
Erbschaft auszuschlagen — was nach dem System des deutschen 
BGB. (§ 1943) der Fall ist*®) — sondern das Recht, die noch nicht 
erworbene Erbschaft durch Annahmeerklarung sich zu eigen zu 
machen. Daraus ersieht man leicht, was fiir eine Funktion bei der 
im it. BGB. getroffenen Normierung des Erbschaftserwerbs der An- 
nahmeerklarung zugewiesen ist. Nach dem System dieses BGB. ist 
sie nicht dazu bestimmt, das Ausschlagungsrecht zum Erldschen zu 
bringen und dadurch den ohnehin schon erfolgten Erbschaftserwerb 
einfach zu bestdtigen*®): eine blo&B negative, fast iiberfliissige 
Funktion. Sie ist im Gegenteil Ausiibungsakt des aus der 
Delation entstandenen Kannrechtes und bildet in dem den 
Erbschaftserwerb wirkenden Gesamtvorgang (Erbgang) einen 
wesentlichen, und zwar den abschlieBenden Tat- 
bestandsmoment. 

C) Daneben moéchte ich den Leser noch auf andere Rechtssatze 
des it. BGB. aufmerksam machen, welche ebenso leicht mit dem 
durch Antritt vermittelten Erwerb, wie schwer, ja unmdglich, mit 


18) Ebenso nach dem System des schweizerischen BGB.: s. §§ 566. 
567. 571. Im franz6ésischen Code civil ist der diesbeziigliche Art. 789 zwei- 
deutig und widerspruchsvoll gefaBt: vgl. iiber dessen Auslegung Planiol, 
Traité Ill * n. 1971 fgg. S. 420 fgg. 

19) Vel. in bezug auf das deutsche BGB.: Endemann, Lehrbuch 
des birgerlichen Rechts IJII °, S. 768: ,,Die Annahmeerklarung 
bestadtigt durch Aufhebung des Ausschlagungsrechtes die vom Gesetze 
erstrebte Ausreifung des Wartrechts zum Erbrechte.* S. 782fg.: ,,Der 
Berufene bestatigt die durch den Anfall geschaffene wartrechtliche Rechts- 
lage und fiihrt sie in den endgiiltigen Erwerb der Erbschaft iiber‘‘; Fried- 
mann, W., Die Annahme einer Erbschaft, ihre recht- 
liche Natur und ihre Rechtswirkungen in der Ge- 
schichte und im Recht des BGB. (Berlin, Diss., 1908), S. 26. 
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dem Anfall der Erbschaft in Ubereinstimmung zu bringen sind. So 
ist es z. B. mit Art. 933 ! der Fall. Wenn nach der Anschauung der 
Rechtsordnung die Erbschaftsannahme nur eine Bestatigung des 
ohnedem schon erfolgten Erwerbs wirken sollte, wiirde der vom 
rémischen Rechte2°) herstammende, ins it. BGB. 933! aufge- 
nommene Grundsatz der Riickwirkung des Antritts bis auf den Erb- 
fall von einer fast naiven Uberwahrheit klingen: denn die Riick- 
wirkung ist iedem Bestatigungsgeschdfte als solchem begrifflich 
immanent. Dagegen versteht es sich nicht von selbst, aber es kann 
doch gegebenenfalls dem Gesetzgeber als zweckmaBig erscheinen, 
die Wirkung der Ausiibung eines Kannrechts bis auf dessen Ent- 
stehungszeit zuriickzuziehen. Beim Erbschaftserwerb empfahl sich 
nun eine solche Regelung aus der auch anderswo (z. B. Art. 1034) 
vom italienischen Gesetzgeber gezeigten Riicksicht auf das prak- 
tische Bediirfnis, die ununterbrochene Kontinuitat der Vermogens- 
verhaltnisse im Ubergange vom Erblasser zum Erben zu wahren. 
Unter diesem Gesichtspunkt betrachtet, erhalt Art.9331 einen ganz 
guten Sinn. 

Noch wichtiger ist Art. 951 it. BGB. 7‘); welcher bestimmt, daB 
die Erbschaftsinteressenten den Berufenen gerichtlich dazu auf- 
fordern k6nnen, zu erklaéren, ob er die Erbschaft annimmt oder aus- 
schlagt. Weiter bestimmt Art. 951, daB die Erbschaft als aus- 
geschlagen gilt mit dem Ablaufe der dem Berufenen von der 
Gerichtsobrigkeit gesetzten Frist, wenn er innerhalb derselben 
keine Erklarung abgegeben hat. Beide Rechtssadtze sind nun mit 
dem System des Erbschaftsanfalls m. E. unvertraglich. Ware (nach 
Pothiers Anschauung) das Erbenrecht selbst mit den daran not- 


20) D. 29, 2, 54: heres quandoque adeundo hereditatem iam tunc a 
morte successisse defuncto intellegitur. Der romanistischen Tradition haben 
zwar in diesem Punkte auch die Redaktoren des franzésischen Code civil 
(Art. 777) gehuldigt: das war aber ein innerer Widerspruch mit dem von 
diesem GB. befolgten System des Erbschaftsanfalls. Einen solchen Wider- 
spruch hat unter anderen Laurent (Principes de droit civil 
francais Bd. IX 2 [1873] n. 346, S. 408) deutlich herausgefiihlt und zu 
scharfem Ausdruck gebracht. Er schreibt: ,,Cette fiction (de l’art 777 C.c.) 
est pour le moins inutile en droit francais, puisque nous avons la réalité: 
Vhéritier étant réellement propriétaire dés la mort du défunt, 4 quoi bon 
feindre qu’il l’est? Il faut dire plus, c’est que l’article 777 est un débris de 
la doctrine romaine, qu’il est impossible de concilier avec le systéme de la 
saisine ... En définitive l’acceptation ne produit pas d’effet qui lui soit 
particulier, sauf que l’heritier qui accepte ne peut plus renoncer. C’est dire 
qu’en acceptant il ne fait autre chose qu’user de son droit héréditaire: il 
confirme la translation de la propriété et de la possession qui s’est opérée 
en vertu de la loi.‘ 

*1) Es sei hier nebenbei bemerkt, daB eine entsprechende Bestimmung 
im franzdsischen Code civil fehlt. 
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wendig verkniipften erbrechtlichen Verpflichtungen an den Be- 
rufenen durch den Erbfall angefallen, so hieBe es, durch die im 
Art. 951 enthaltene Ermachtigung die Erbschaftsinteressenten auf 
einen ganz unndtigen Umweg hinweisen. Dann kénnten z. B. die 
NachlaBglaubiger Zahlung vom Berufenen gerichtlich fordern, ohne 
beweisen zu miissen, daB er die Erbschaft angenommen habe; denn 
eine solche Annahme ware dann kein notwendiges Erfordernis des 
Erbschaftserwerbs. Weiter wiirde das bloBe Schweigen des Be- 
rufenen unmoglich das Aufhéren eines ihm schon erworbenen Erben- 
rechts bewirken. Erworbenes Eigentum verliert man durch 
bloBes Schweigen nicht: wohl aber kann man durch Fristversdumnis 
von der Ausiibung eines befristeten Kannrechts ausgeschlossen 
werden **)! Erbschaftserwerb durch Annahme vorausgesetzt, sind 
im Gegenteil beide in Rede stehenden Rechtssdtze sehr gut ver- 
standlich. Dann haftet der Berufene den NachlaBglaubigern nur, 
wenn und soweit er die Erbschaft angenommen hat. Dann hindert 
die am Fristablaufe verkniipfte AusschluBwirkung darum 
den Erbschaftserwerb, weil die fiir einen solchen erforderliche An- 
nahme nunmehr unméglich geworden ist ?°). 

III. Wenn ich durch vorstehende Ausfiihrungen die am Eingange 
aufgestellte Behauptung als bewdhrt betrachten darf, so mdéchte ich 
daran zwei Bemerkungen anschlieBen, um den rechtlichen Charakter 
und den praktischen Grund des von Rechts wegen sich voll- 
ziehenden Ubergangs des Besitzes zu erklaren. 

a) Was den rechtlichen Charakter anbetrifft, so hat man schon 
mehrfach hervorgehoben, daB der Besitz des Berufenen eine vom 


22) Fs sei hier vergleichsweise einerseits an die rémische cretio 
(Gai. II, 164fgg.), andererseits an die an einer Frist gebundene Ausiibung 
des Ausschlagungsrechts gema8 § 1943 deut. BGB. erinnert. 

23) Der im Text verfolgte Gedankengang stimmt mit demienigen von 
N. Coviello (Corso compl. del diritto delle successioni 
Bd. I 2, S. 140—142) wesentlich iiberein. Coviellos Auffassung der Erb- 
schaftsannahme als einer ,,Suspensivbedingung‘‘ des Erbschaftserwerbs 
unterscheidet sich praktisch nicht von der Theorie des durch Annahme ver- 
mittelten Erwerbs, denn ein suspensiv bedingter ist ein noch nicht erfolgter 
Erwerb. C.s Konstruktion ist aber m. E. aus dem Grunde entschieden 
zuriickzuweisen, weil die Annahme keine bloBe ,,Bedingung‘ ist, sondern 
— wie gesagt — der den Erbgang abschlieBende Tat- 
bestandsmoment: in Verbindung mit dem Erbfalle und der Delation 
ist sie ein Bestandteil desjenigen komplexen Gesamtvorgangs, der im 
Art. 710 it. BGB. als Erbgang (,,successione“) benannt wird, und woran die 
Rechtsordnung den Eigentums- und iiberhaupt den Erbschaftserwerb als 
Wirkung ankniipft. Die Riickwirkung der Erbschaftsannahme bis auf den 
Erbfall erklart sich keineswegs aus der Natur derselben als einer Bedingung, 
sondern aus der praktischen vom Gesetz erfiillten Forderung, die Kon- 
tinuitat der Vermégensverhaltnisse herzustellen. 
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wirklichen Hergestelltsein einer tatsachlichen Herrschaft absehende 
civilissima possessio ist, welcher im  Gesetze selbst 
(Art. 953, 959, 962 it. BGB.) der ,,tatsdchliche Besitz“ (possesso 
reale) stillschweigend entgegengesetzt wird. Es fragt sich aber da- 
bei, wie die Mdéglichkeit eines solchen Besitzes juristisch zu kon- 
struieren sei. Nun sollte m. E. der Besitz der Berufenen zwiefach 
aufzufassen sein: 1) einerseits ndmlich als eine logische Er- 
gainzung und parallele Begleiterscheinung des ihm zustehenden 
Kannrechts, die Erbschaft durch die Annahmeerklarung zu er- 
werben; 2) andererseits — wie schon angedeutet — als eine von 
Rechts wegen eintretende Vorwirkung des kiinftigen 
Erbschaftserwerbs™”).. Hier muB ich aber natiirlich davon 
absehen, eine ausfiihrliche Rechtfertigung dieser Ansicht zu bieten 
und mich auf folgende Beobachtung beschrainken: Es ist anzuer- 
kennen, daB vom Standpunkte des rémischen Rechts grdBere 
Schwierigkeiten bestehen, eine Besitzes- als eine Eigentumsfort- 
setzung in die Person des Erben anzunehmen, da der Besitz den 
Roémern als eine unersetzbare res facti erschien?*). Eben diesen 
Standpunkt teilt aber das heutige italienische Recht nicht mehr. 
Dogmengeschichtlich betrachtet, bedeutet der im Art. 925 normierte 
Anfall des Besitzes an den Berufenen eine unter Verfeinerung des 
Besitzbegriffs vor sich gehende Reaktion gegen das rémischrecht- 
liche Dogma des Besitzes und die Aufnahme des germanischen 
Grundgedankens der Saisine héréditaire. Mit einer solchen ist eine 
andere Reaktion Hand in Hand gegangen: diejenige namlich, welche 
die Annahmebefugnis — im Gegensatz gegen die rémischrechtliche 
Auffassung derselben als einer - prinzipiell unvererblichen Rechts- 
lage der Personlichkeit — verpatrimonialisiert und zu einem subjek- 
tiven vererblichen Vermégensrecht gestempelt hat. 

b) Was den praktischen Grund anlangt, welcher den Gesetz- 
geber bewogen haben mag, den Anfall des Besitzes an den Berufenen 
anzuordnen, so ist er augenscheinlich der Zweck gewesen, die recht- 
liche Lage des Berufenen zu erleichtern und dessen EinfluBméglich- 


24) Aus diesem rechtlichen Charakter als Vorwirkung ist schon oben 
(S. 479) eine praktische Folgerung gezogen worden. 

26) Vgl. D. 41, 2, 23 pr.; D. 47, 4, 1, 15.. Man darf sich nicht fiir die 
gegenteilige, Ansicht auf D. 4, 6, 30 pr. berufen (possessio defuncti quasi 
iuncta descendit ad heredem). Auf die heredes extranei bezogen, 
hat dieser Ausspruch m. E. folgende Bedeutung: vorausgesetzt namlich, 
daB der Erbe irgend einmal den wirklichen Besitz herstellt, ist ununter- 
brochene Kontinuitét des identischen Besitzverhaltnisses des Erblassers 
anzunehmen. Was dagegen die heredes necessSarii anbetrifft, soll 
der ipso iure-Ubergang des Besitzes fiir das klassische Recht bejaht, fiir 
das justinianische dagegen verneint werden (Bonfante, Istituzioni d@ 
dir. rom. 7 S. 527 Anm.). 
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keit auf das NachlaBvermoégen im Interesse des rechtlichen Verkehrs 
zu erweitern. Demgema8 ist ihm die Befugnis verlichen worden, 
Sich in den tatsichlichen Besitz des Nachlasses ohne jemandes 
Zustimmung einzusetzen. Daneben ist ihm iiberhaupt die Méglich- 
keit gegeben worden, die Verwaltung der zum NachlaB gehérenden 
Vermogensverhialtnisse und die Verteidigung samtlicher Erbschafts- 
interessen selbst in die Hand zu nehmen, ohne darum zu einer vor- 
zeitigen Erbschaftsannahme gezwungen zu werden. Unter diesem 
Gesichtspunkte betrachtet, erscheint der von Rechts wegen er- 
worbene Besitz der Erbschaft als ein zweckmafiges Surrogat 
der dem Berufenen als solchen noch fehlenden Zustéindigkeit des 
Erbenrechts. 


Abstrakte Rechtsgeschafte und Verkehrssicherheit. 


Von 


Dr. Fritz Litten, 0. 6. Professor der Rechte an der Universitat 
Koénigsbergi. Pr. 


Wo das Gesetz der Kiirze so strenge waltet, wie in dieser Fest- 
schrift, ist es nicht mdglich, die hier zur Erorterung gestellte Frage 
mit der eingehenden historischen, dogmatischen und _ rechtsver- 
gleichenden Fundierung zu behandeln, die sie sicherlich verdient. 
Vielmehr miissen unter dem Zwange der Raumnot die Probleme und 
die Moglichkeiten ihrer Losung (nach des jungen Schiller Wort) 
»illuminiert und fresko“ gezeigt werden. 

Das Gefahrliche solcher Betrachtungs- oder mindestens Dar- 
stellungsweise liegt auf der Hand; welchen Wert sie dennoch haben 
kann, hat niemand gliicklicher dargetan als Ernst Zitelmann 
in seinem ebenso knappen wie problemfreudigen Allgemeinen Teil 
des Rechtes des Biirgerlichen Gesetzbuchs. 


iB, 

Jedes Rechtsgeschaft dient den Parteien bewuBt oder unbewuBt 
nur als Mittel zur Herbeifiihrung eines Lebensgesch&fts, meist wirt- 
schaftlichen, zuweilen auch pers6nlich-familienartigen Inhaltes. Von 
dort, d. h. vom Lebensgeschafte aus gesehen, erscheint hdufig als 
Einheit, als ,,Gesamtgeschaft“, was sich der juristischen Betrachtung 
als eine Reihe einzelner Rechtsgeschifte darstellt. Die ZerreiBung 
dieser natiirlichen Einheit tritt besonders nachdriicklich in die Er- 
scheinung bei der scharfen Trennung des obligatorischen Grund- 
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geschadftes und des dinglichen Vollzugsgeschaftes, wie sie das 
Deutsche Biirgerliche Gesetzbuch im Sachenrecht durchgefiihrt hat. 
Da weiterhin diese obligatorischen Grundgeschafte von unserer 
Rechtsordnung regelmaBig kausal, die Vollzugsgeschafte ausnahms- 
los abstrakt ausgestaltet sind, so ergibt sich hier eine Situation, die 
dem Juristen als rechtstechnisches Kunstgebilde klar und gelaufig 
dem jugendlichen Rechtsbeflissenen eine miihsam zu erobernde 
Denkposition und dem juristisch unverbildeten Laien, zumal bei den 
Friichten, die das Reichsgericht und besonders sein fiinfter Zivil- 
senat, von diesem Baume der Erkenntnis gepfliickt hat, einer der 
markantesten Falle der vielberufenen ,,Entfremdung zwischen Volk 
und Recht“ ist — ein Punkt, auf den H. Lehmann in der ersten Auf- 
lage seines Allgemeinen Teils des Biirgerlichen Gesetzbuchs bereits 
hingewiesen und den Rumpf (Archiv fiir die Ziv.-Pr. 117, 315) mit 
reichem Material temperamentvoll illustriert sowie mit einem 
neuen Losungsversuche versehen hat, welchem wiederum H. Leh- 
mann in der zweiten Auflage seines Werkes (S. 118) beigetreten ist. 

Wahrend die dltere, herrschende Lehre und insbesondere das 
Reichsgericht annimmt, daB das unsittliche Grundgeschaft nichtig 
sei, das abstrakte Vollzugsgeschdft davon unabhangig in Giiltigkeit 
verharre (unter prinzipwidriger Ausnahmebehandlung des wuche- 
rischen Vollzugsgeschaftes), mithin in dem ,,klassischen“ Beispiel 
trotz Nichtigkeit des Bordellverkaufes der Eigentumserwerb des 
Bordellkaufers sich rite vollziehe, weil BGB. § 138 die Auflassung 
eben nicht affiziere, will Rumpf auch die Ubereignung auf Grund des 
BGB. § 138 nichtig sein, das Eigentum also beim Verkaufer lassen, 
diesem aber gleichwohl wegen BGB. § 817 Satz 2 (in pari 
turpitudine) die Vindikation und den Berichtigungsanspruch ver- 
sagen: den Erwerber also zwar nicht im Eigentum, aber im Besitz 
lassen und ihm die Méglichkeit der Tabularersitzung gewahren. Be- 
kanntlich hat v. Tuhr (Archiv fiir Ziv.-Pr. 120, 1) hiegegen vom 
Standpunkte der Rechtsdurchsichtigkeit und der Rechtsdogmatik be- 
reits Bedenken erhoben. Es ist aber weiterhin vor allem darauf 
hinzuweisen, daB selbst, wenn man die Vindikation, in analoger An- 
wendung von BGB. § 817, nicht gewahren will, so doch der Be- 
richtigungsanspruch des BGB. § 894 unméglich versagt werden 
kann, da seine objektiven Voraussetzungen von Rumpfs Standpunkt 
aus gegeben sind und nicht eine unsittliche Riickforderung im Sinne 
des BGB. § 817 Satz 2 erhoben, sondern nur die formale (buch- 
m4&Bige) Konstatierung einer zweifelsfrei vorhandenen materiellen 
Rechtslage begehrt wird. Damit aber stiirzt das ganze dogmatische 
Gebdude Rumpfs zusammen: Der BordellverauBerer ist ja nach 
Rumpfs Ansicht Eigentiimer geblieben und kann, wie soeben gezeigt 
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wurde, jederzeit wieder Bucheigentiimer werden. Freilich, den 
Kaufpreis behalt er, da BGB. § 817 Satz 2 ihn vor der Klage schiitzt, 
soweit nicht dem Klaéger etwa mit einer replicatio doli generalis 
geholfen werden kénnte. Aber auch damit ware die Sache noch 
nicht in Ordnung. Denn der Bordellkaufer ist und bleibt im Besitz *), 
da dem Verkaufer die condictio possessionis gleichfalls versagt ist. 
Aber vor einer Ersitzung durch den Kaufer ist der Verkdufer ge- 
schiitzt, weil er ja eingetragener Eigentiimer ist (BGB. § 927 
Satz 3). Immerhin wiirden bei einer solchen rechtlichen Behandlung 
Bordelle wohl praktisch unverkduflich sein, da sich schwerlich 
Kaufer fiir eine Sache finden werden, an der sie Eigentum niemals 
erwerben k6énnen, nicht einmal schlieBlich im Wege der Ersitzung. — 

Aber lé6sen wir uns vom Bordellkaufe und damit von BGB. 
§§ 138 und 817 Satz 2, dem_,,historischen Ausgangspunkt‘ der 
meisten neueren Untersuchungen iiber das abstrakte Zuwendungs- 
geschdft. Das Problem geht tiefer und reicht weiter. Das Unbe- 
friedigende der Regelung liegt in der abstrakten Ausgestaltung des 
dinglichen Vollzugsgeschdftes iitberhaupt. Das, was dem Laien so 
wenig einleuchtet, die Zerrei®ung des einheitlichen Lebensgeschaftes, 
die Eigentumsiibertragung trotz nichtigen Kaufes, wird und kann 
durch keine noch so freirechtliche ,,Auslegung‘ unseres geltenden 
Rechtes aus der Welt geschafft werden; denn sie ist in ihm historisch 
und dogmatisch tief verankert. Die Frage nach ihrer Beseitigung 
kann daher mit Erfolg nur de lege ferenda gestellt werden. 

In diesem Sinne mochte ich sie unbedingt bejahen. 


Wer, wie so viele von uns, nach dem Kriege mehr als bisher 
aus der Welt der Rechtsbiicher auch in die des privatwirtschaft- 
lichen Rechtslebens in begutachtender oder beratender Tatigkeit ge- 
treten ist, wird der Beobachtung beipflichten, daB regelmafig dort, 
wo der Jurist bei erfahrenen Mannern des Handels und der Industrie 
mit seiner Weisheit auf Kopfschiitteln stoBt, irgend etwas faul ist, 
sei es in der Auslegung des Gesetzes, sei es in der gesetzlichen 
Regelung selbst. Wenn der doktrinare Jurist sich am stolzesten in 
seinem Scharfsinne sonnt und den Laien belachelt, der trotz seiner 
sonstigen.Klugheit hier durchaus nicht nachkommen kann, dann 
gerade pflegt der ,,Rechtskundige“ oder das Gesetz in aller Regel 
auf dem Holzwege zu sein. 

MuB uns demgemaB das ganz elementare und einhellige Wider- 


1) Dies Ergebnis, daB der Erwerber Besitzer wird, der VerauBerer 
Eigentiimer bleibt, aber des Herausgabeanspruchs darbt, stimmt iibrigens 
mit der Regelung im alten deutschen Recht iiberein. 
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streben der Laien gegen die ZerreiBung der natiirlichen Einheit des 
Gesamtlebensgeschiftes in unserer Frage schon miBtrauisch machen, 
so gibt es weiterhin zu denken, daB die Regelung unseres geltenden 
deutschen Rechtes keineswegs eine internationale‘ im Sinne 
eines Niederschlages der im wesentlichen ¢éinhelligen Anschauung 
der modernen privatrechtlichen Kodifjkationen der sogenannten 
Kulturvélker ist oder der folgerechte vorldufige Abschlu8B einer 
schliissigen dogmengeschichtlichen Entwicklung. Vielmehr liegt es 
doch so, da8 eigentlich kein auferdeutsches Recht, auBerhalb des 
Gebietes der handelsrechtlichen und wechselrechtlichen Skriptur- 
obligationen, einen abstrakten obligatorischen Vertrag kennt, und 
daB die Eigentumsiibertragung von Liegenschaften im franzdsischen 
Recht iiberhaupt in einem einheitlichen Vertrage erfolgt und im 
Schweizerischen Zivilgesetzbuch in Abhangigkeit vom Rechtsgrunde 
gebracht ist”). Dogmengeschichtlich aber lauft die Entwicklung so, 
daB schon von Justinian *), entschieden aber seit der Rezeption, die 
abstrakte Natur der Geschafte zweifellos abstirbt, und daB es in den 
spaiteren germanischen Rechten nicht anders steht. Erst die 
Pandektendoktrin des neunzehnten Jahrhunderts hat, an die alte 
Stipulationslehre ankniipfend, den usus modernus und die Regelung 
des Preufischen Landrechtes (I, 9) zerschlagen, also auch hier 
wieder einmal in bewu8tem oder unbewuBtem Archaismus die 
organische Entwicklung durchschnitten. 

Eine Parallelbetrachtung zur zivilistischen Haftungslehre drangt 
sich formlich auf. Auch hier drei Schichten: im alten Recht die 
nackteErfolgshaftung;dann als ungeheurer Fortschritt die Schuld- 
haftung und als Neuestes wiederum die Haftung ohne Verschulden. 
Aber wdhrend man in dieser Lehre iiber die mittlere Entwicklungs- 
stufe der Schuldhaftung nur mit wenigen vorgeschobenen Posten 
hinausgegangen ist und hier die sofort mit groBer Scharfe im Rechts- 
leben empfundenen Unbequemlichkeiten durch die -Behelfe der 
adaquaten Verursachung und der Gefahrdungshaftung erfolgreich hat 
beseitigen kénnen, so daB schlieBlich doch nur eine Art objektivierter 
und generalisierter culpa levissima iibrig geblieben ist, steht es in 
der uns hier unmittelbar interessierenden Frage leider nicht so. 

Die Weisheit gerade der 41teren Rechte romanistischer und 
germanistischer Observanz hat pl6tzlich im neunzehnten Jahrhundert 
ihre Auferstehung gefeiert; sie ist von da aus in das deutsche 


if) v. Tuhrs von ihm selbst (Archiv f. d. ziv. Praxis 120, 3) hierzu 
erwadhnte Abhandlung habe ich nicht einsehen kénnen, da die Ztschr. fiir 
schweiz. Recht N. F. Bd..40 am 1. Mai 1923 auch auf der Berliner Staats- 
bibliothek noch nicht vorhanden war! 

8) Man denke an den Zwang, die cautio indiscreta durch Angabe und 
Beweis der causa zu erg&nzen. 
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Reichszivilgesetz gedrungen und 1a8t bei der in Theorie und Praxis 
als so unbequem empfundenen Regelung, da eine Abhilfe durch Aus- 
legung nicht méglich zu sein scheint, die Frage nach ihrer rechts- 
politischen Notwendigkeit nicht verstummen. — 


Nun soll gewiB nicht bestritten werden, daB die Griinde fiir die 
Trennung des dinglichen Vertrages vom Verpflichtungsgeschaft: die 
Durchsichtigkeit des Rechtsverkehrs, der Schutz der Offenkundig- 
keit- der Sachenrechtslage und die Erleichterung der Aufgabe der 
Grundbuchémter mit der Entlastung von der Priifung der Rechts- 
bestandigkeit des Kausalgeschiftes *) vollwichtige und praktisch sehr 
erhebliche sind. Ob jedoch auch bedeutsam genug, um unserem 
Rechte die schwere Belastungsprobe der Volksfremdheit und der 
ungeniigenden Beriicksichtigung sittlicher Anschauungen aufzuer- 
legen, bliebe dennoch in Frage. — Aber vor allem: Ist der Weg 
wirklich notwendig, weil er der einzige ist, um jene wich- 
tigen Belange zu schiitzen? Und hier muB de lege ferenda wiederum 
mit einem entschiedenen ,,Nein“ geantwortet werden. Wenn v. Tuhr 
den Grund der Unbilligkeiten de lege lata nicht sowohl in der ab- 
strakten Gestaltung des dinglichen Vertrages als in der Vorschrift 
des BGB. § 817 Satz 2 sieht, so mag er im Rechte sein. Aber eine 
wirkliche Losung des Gesamtproblems ware auch auf diesem Wege 
nicht zu gewinnen; sie kann nur gelingen mit einer weitgehenden 
Umgestaltung der Vorschriften iiber den Rechtserwerb des Gut- 
glaubigen. 

Il. 

Es ist natiirlich kein Zufall, daB die Ausgestaltung des guten 
Glaubens mit der Ausbildung des abstrakten Vertrages parallel 
geht*). Aber der innere Zusammenhang beider Gedankenreihen, 
mindestens jedoch die daraus rechtspolitisch zu ziehenden legis- 
latorischen Forderungen sind den Verfassern des Biirgerlichen Ge- 
setzbuches ersichtlich nicht klar geworden. Die ganze Lehre vom 
Rechtserwerb des Gutgléubigen ist mit einer erstaunlichen histori- 
schen Gutgldubigkeit aus der deutschrechtlichen Entwicklung ein- 
fach iibernommen worden®). Gewi8 war dies ein verkehrspolitischer 


4) Vel. v. Tuhr, Archiv fiir die Ziv. Pr. ‘120, 4. 

5) Vol. Neubecker, Archiv fiir Biirgerl. Recht 22, 340. ; 

6) Nach Eckard Meister, Fahrnisverfolgung und Unterschlagun im 
deutschen Recht (Festschrift fiir Wach 1913 III, 407 ff.) beruht diese Uber- 
nahme noch dazu auf einem historischen Irrglauben. Dagegen freilich 
U. Stutz, Ztschr. d. Sav. Stift. G. A. 34, 726. — Diese Kontroverse kann 
hier auf sich beruhen. Den Ausfiihrungen Meisters iiber das Irrationelle 
der Regelung im Rechte des Biirgerl. Gesetzbuchs ist jedenfalls durchaus’ 


beizutreten. 
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Fortschritt gegeniiber dem rémischen Vindikationsprinzip. Denn 
dieses, erwachsen in primitiven klein-dérflichen Verhaltnissen, ist 
eigentlich nur dort am Platze, wo ein jeder den Eigentumsbestand 
des anderen noch zu iibersehen vermag. (Und wenn die Romer 
auch beim Wachsen der Stadt hieran durch die Jahrhunderte fest- 
gehalten haben, wo diese Voraussetzung zweifellos nicht mehr zu- 
traf, so blieb die kurzfristige Usukapion dem gutglaubigen Erwerber 
als Notschutz — unvollkommen genug und nur erklarlich aus der 
historisch tief verwurzelten egozentrischen rémischen Eigentums- 
auffassung.) Wie gesagt: Jene deutschrechtliche Regelung war, 
grundsatzlich betrachtet, ein zeitgemaBer Fortschritt. Es bei ihr 
aber in der alten Ausgestaltung noch am Ausgang des neunzehnten 
Jahrhunderts unveradndert zu belassen, war unkritisch und riick- 
standig. 

Wer die klassische Darstellung Otto Gierkes (Deutsches Pr. R. 
2, 552) iiber den Eigentumserwerb vom Scheinberechtigten und vom 
Nichtberechtigten in ihrer souverdnen dogmengeschichtlichen Fun- 
dierung liest, findet dort eben so wenig wie in Wolffs lichtvoller 
Darstellung (Sachenrecht * 196) ein Wort der Kritik an der Zweck- 
maBigkeit der Regelung. Es scheint wirklich bei dieser Lehre, als 
miiBten wir alle ,nach ewigen, ehernen, grofen Gesetzen — — 
unseres Daseins Kreise vollenden“, und als hatte auch der Gesetz- 
geber nicht vermocht, zu ,,uunterscheiden, wahlen und richten“. 

Stellt man aber die Frage nach Grund und Umfang des Rechts- 
erwerbes vom Nichtberechtigten fiir ein Zivilrecht der Gegenwart 
durchaus ahistorisch und rein rational, so kann die Antwort lediglich 
unter dem Gesichtspunkte eines gesunden Verkehrs- 
schutzes fiir den Schutzwiirdigen gefunden werden. 
DaB ein solcher grundsatzlich nur dem Gutglaubigen zugebilligt 
werden darf, ist einleuchtend’). Es ware in der Tat widersinnig, 
den Eigentiimer seines Rechtes verlustig gehen zu lassen, wenn der 
Erwerber fahrlassig.oder gar vorsatzlich vom Nichteigentiimer und 
Nichtverfiigungsberechtigten erwarb. Ja, es ist sogar nicht ersicht- 
lich, warum der gute Glaube und damit der Rechtserwerb erst bei 
grober Fahrlassigkeit versagt werden soll, wie dies BGB. § 932 
Absatz 2 bestimmt. Man wird dem Erwerber (wie schon jetzt nach 
BGB. § 405 dem Zessionar) die verkehrserforderliche Sorgfaltspflicht 
des ordentlichen Hausvaters, Kaufmanns, Bankiers, Trédlers usw. 
mit Fug auferlegen diirfen. Andererseits ist es wiederum ganz will- 
kiirlich, die Erleichterung des Erwerbes gemaB HGB. § 366 auf Ver- 


") Bindings Kritik an BGB. §§ 932 bis 935  (Ungerechtigkeit des 
Eigentumserwerbs vom Nichteigentiimer, 1908) scheint mir dieses Moment 
nicht geniigend zu bewerten. z 
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auferungen im Betriebe des Handelsgewerbes zu_beschranken. 
Denn, da8 ein entsprechender Schutz fiir den auferkaufmannischen 
Verkehr nicht Bediirfnis sei, wie Wolff (a. a. O. Seite 200) meint, 
muB8 durchaus bestritten werden. 


Wir sollten uns unerbittlich dariiber klar werden, daf in unseren 
heutigen, so komplizierten und hastenden Verkehrsverhdltnissen der 
EFigentiimer vor dinglichem Rechtsverlust nicht mehr geschiitzt 
werden kann, wenn er den Rechtsschein verloren hat, und daB 
andererseits (mindestens) der (entgeltliche)* )Erwerber unter allen 
Umstanden geschiitzt werden, d. h. Eigentum erhalten mu8, wenn er 
bei diesem Erwerb mit der erforderlichen Sorgfalt verfahrt °). 


Dieser verkehrspolitische Gesichtspunkt, der jedem, dem ge- 
niigend wirtschaftsrechtliche Erfahrungen zu Gebote stehen, ganz un- 
abweislich erscheinen diirfte, liBt auch die Unterscheidung des BGB. 
§ 935 Absatz 1 Satz 1 mit der Ausnahme des Absatz 2 vdllig miifig 
erscheinen. Der Erwerber, der mit aller von ihm zu erfordernden 
Diligenz vorgeht, muB Schutz genieBen, ob sich der Eigentiimer die 
Sache hat stehlen lassen oder ob er sie freiwillig aus der Hand ge- 
geben hat °) — ganz abgesehen davon, daB das ,,Hand-wahre-Hand- 
Prinzip“, bei heute vertiefter Umdeutung, mindestens den Eigen- 
tiimer, der sich seine Sache etwa hat fahrlassig stehlen lassen, 
nicht hatte starker schiitzen diirfen als etwa den Verleiher, der sich 
iiber die Zuverlassigkeit desjenigen tauschte, bei dem er seinen 


7a) Durchaus beachtlich, daB der Entwurf eines Biirgerlichen Gesetz- 
buchs fiir Ungarn (1913/14) den Gedanken vertritt, das Interesse des sich 
gegen einen Rechtsverlust Verteidigenden gehe dem Interesse des gut- 
gliubigen unentgeltlichen Erwerbers vor, der nur einen Gewinn erringen oder 
erhalten wolle. Demgema8B gelten die Schutzvorschriften fiir gutglaubigen 
Rechtserwerb nicht fiirden unentgeltlich Erwerbenden. Vgl.P.Klein, 
Krit. VZSch. f Gesgeb. u. RW. 54, 150. — Ubrigens kommt auch im 
geltenden deutschen Recht der Erwerbsschutz endgiiltig nur dem entgelt- 
lichen Erwerber zugute. Vgl. insbes. BGB. § 816, Satz 2. 

8) Zu rechtfertigen ware lediglich, statt dessen dem friiheren Eigen- 
tiimer, mindestens, wo ihn an dem Eigentumsverlust kein Verschulden 
trifft, die Vindikation mit Auslésungspflicht zu geben. Vgl. ALR. I, 15, 
§§ 24 bis 26; auch das geltende Recht im Pfandleihgewerbe. 

®) Die ganze Gestaltung des gutglaubigen Erwerbes im deutschen 
Rechte diirite in ihren Wesensziigen dadurch bestimmt sein, daB der ProzeB 
alteren Rechtes um eine Fahrnis sich auf die Diebessuche beschrankte. 
Daraus folgt, daB gegen die Diebesklage derjenige Schutz leisten muBte, 
der die Sache selbst aus der Hand gegeben hatte. Ferner ergibt sich 
hieraus, daB die Diebessuche (d. h. die Klage) nur dann Erfolg hatte, wenn 
die Sache gestohlen war. (Lex. Sal 47.) — Was aber hat diese aus den 
Gedankengingen eines naiven Rechtes hervorgegangene Entwicklung mit 
den rechtpolitischen Notwendigkeiten des neuzeitlichen Verkehrs zu tun?! 
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Glauben gelassen hat?°). Und was unser geltendes Recht im BGB. 
§ 935 Absatz 2 als privilegierte Ausnahme eines gesteigerten Ver- 
kehrsschutzes zubilligt, miiBte im kiinftigen Recht zur lex generalis 
erhoben werden. — Ausgeburten dogmatischen Scharfsinnes, wie 
sie die Konkursordnung und ihre Auslegung bietet, sind alsdann frei- 
lich nicht mehr lebensfahig. Aber ist es wirklich ,,innerlich, némlich 
wirtschaftsnotwendig, irgendwie begriindet, daB nach KO. § 7 zwar 
der Offentliche Glaube des Grundbuchs (BGB. § 892, § 893) auch 
gegeniiber den Konkursgldubigern wirkt, der redliche Immobiliar- 
erwerber also geschiitzt wird, wahrend der Mobiliarerwerber (min- 
destens der erster Hand) diesen Schutz nicht genieBen, also der 
rei vindicatio bzw. condictio des Konkursverwalters ausgesetzt sein 
soll?! Wenn die Motive zum Einfiihrungsgesetz des Biirgerlichen 
Gesetzbuches (S. 109/110) solche Benachteiligung des Mobiliar- 
erwerbers mit dem Mangel einer entsprechenden Sperrschutzmaf- 
regel, wie sie der Konkurseintrag im Grundbuch bietet, begriinden 
wollen, so ist diese ganze Erwagung im rechtspolitischen Grund- 
gedanken verfehlt. Unter dem richtigen Gesichtspunkt,. ijedem red- 
lichen Erwerber den der Art des neuzeitlichen Verkehrs ent- 
sprechenden, notwendigen Schutz zu gewdhren, ist das, was dem 
Immobiliarerwerber recht ist, natiirlich auch dem Mobiliarerwerber 
billig, — und dies um so mehr, als jene Distinktion bei der Auslegung 
von KO. § 15 unter der Wucht der wirtschaftlichen Konsequenzen 
doch aufgegeben werden muff, wiewohl das Gesetz auch hier von 
dem Mobiliarerwerber schweigt. 

Machen wir jedoch mit dem Schutze des redlichen Erwerbes 
ernst, dann kénnen wir den abstrakten dinglichen Ver- 
trag iiberhaupt entbehren. Der Erwerber ist geschiitzt, wenn er 
ohne Fahrlassigkeit dem Rechtsschein vertrauen durfte. Die kausale 
Natur des Ubereignungsgeschiftes braucht ihn dann nicht zu 
kiimmern: er erwirbt und ist héchstens einer Kondiktion ausgesetzt. 
Beim Liegenschaftserwerb ware iibrigens sein guter Glaube ohne 
Bejahung der Giiltigkeit des Grundgeschafts durch den Grundbuch- 
richter regelmaBig nicht denkbar. Zweifel bleiben wegen BGB. 
§ 138. Die Bestimmung wiirde versagen, wenn hinkiinftig der Er- 
werber nur die Eigentiimerqualitét oder Verfiigungsberechtigung des 
VeraduBerers zu priifen braucht und er die eine oder die andere 
ohne Fahrlassigkeit als vorhanden annehmen durfte. Hier miifte 
durch eine Sonderbestimmung etwa des Inhaltes Vorsorge getroffen 


__ 1°) Fehl gehen daher die Motive zum BGB. (3, 344) und die zahl- 
reichen AuBerungen im juristischen Schrifttum, die aus einer Art ,,Schuld“ 
des Verleihers seinen Rechtsverlust begriinden wollen. Sicherlich die 
gleiche Schuld trifft den infolge eigener Fahrlassigkeit Bestohlenen. 
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werden, daB bei Kenntnis oder fahrlassiger Nichtkenntnis des sitten- 
widrigen Charakters des Geschaftes der Rechtserwerb ausge- 
schlossen ist. Denn man darf natiirlich da nicht vom Nichteigen- 
tiimer erwerben lassen, wo nicht einmal vom Eigentiimer hatte 
erworben werden k6nnen. 

Ill. 

Haben wir also die Erkenntnis gewonnen, daB der Schutz des 
gutglaubigen Rechtserwerbes in dem heute erforderlichen Ausma8 
nur durch eine neue, von den bisherigen unkritisch-historischen Be- 
schrankungen freie, gesetzliche Regelung gewdhrleistet werden kann, 
so entfallt natiirlich zugleich jeder legislative Grund, dieser- 
halb Rechtsgeschafte abstrakt auszugestalten. Damit wird die 
Lehre aus einer funktionellen Verwirrung befreit, die ihre Durch- 
dringung und Klaérung vielfach wesentlich erschwert hat. Noch 
weiter: Die gegenwdrtige Verkoppelung der Abstraktheit mit 
dem erleichterten Rechtserwerb hat um dieses willen zur 
Schaffung abstrakter Rechtsgeschaftstypen gefiihrt, die — wie wir 
bei den dinglichen Zuwendungsgeschaften erkannten —, von einer 
hodheren Warte aus betrachtet, mehr Schaden als Nutzen gestiftet 
haben. Mit der hier skizzierten Neuordnung des gutglaubigen 
Rechtserwerbes wiirde der Gesetzgeber von jener schddlichen Ver- 
mischung ganz heterogener Zweckgesichtspunkte befreit, und es 
wiirde deutlich werden, daB abstrakte Rechtsgeschafte nur noch da 
legislativ gerechtfertigt sind, wo andere Griinde als die des 
erleichterten dinglichen Rechtserwerbes dazu ndtigen. 


Zwei ganz verschiedene Erwdgungen fiihren alsdann noch zur 
Zulassung abstrakter obligatorischer Verpflichtungs- 
geschiafte 2*). 

1. Einmal muB es den Parteien unbenommen bleiben, die Rechts- 
bestandigkeit der Verpflichtung und die Beweisposition des Klagers 
dadurch zu steigern, daB sie Einwendungen. aus der causa aus- 
schlieBen. Dies ist die fiir das neuere deutsche Recht mit Gneist 
und Bahr beginnende und in BGB. §§ 780, 781 zum gesetzlichen 
Niederschlag gekommene Entwicklung. Neben den bekannten 
Zweifeln iiber die Anwendbarkeit von BGB. § 138 liegt das Unvoll- 


11) Ob die abstrakte Gestaltung der Verfiigungsgeschafte iiber 
obligatorische Rechte erforderlich ware, muB als mindestens 
zweitelhaft bezeichnet werden. Im BGB. ist iibrigens die angebliche 
Abstraktheit der Forderungsabtretung gegeniiber BGB. § 404 eine Illusion. 
Was von ihr iibrig bleibt, ist lediglich eine starkere Position des klagenden 
Zessionars hinsichtlich seiner Aktivlegitimation (RG. Zivils. 102, 386). 
Vgl. auch v. Tuhr (StraBburger Festgabe fiir A. S. Schultze, S. 34). 
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kommene dieser Reglung darin, daB im Einzelfalle die Frage offen 
bleibt, ob die Verpflichtung als selbstandiges (abstraktes) Schuld- 
versprechen gemeint war.- Neubeckers bittere Bemerkungen 
(a. a. O. 74) sind nicht unberechtigt, und klar beleuchtet die 
Schwierigkeiten der von ihm selbst angefiihrte Ausspruch Biilows 
(Gestandnisrecht, 189) iiber die Quittung: ,,Wenn die Privatrechts- 
gesetzgebung bestimmte, da Quittungen nicht bloB einen durch 
Gegenbeweis entkriftbaren Beweis der empfangenen Zahlung er- 
bringen, sondern die Zahlung rechtsverbindlich feststellen sollen, so 
diirfte diese. Bestimmung, wenn sie den Rechtsverkehr, statt ihm 
eine Wohltat zu erweisen, nicht bloB verwickelter und unsicherer 
gestalten soll, doch nur so getroffen werden, daB jede Quittung diese 
verstirkte Kraft haben soll, nicht so, daB, wie die Beweisvertrags- 
theorie will, den Gerichten in jedem einzelnen Falle zu untersuchen 
und meistens bloB zu raten bliebe, ob der Gladubiger, als er sein 
»Dankend empfangen‘* auf die Rechnung schrieb, auf sein ,Recht‘ 
den Zahlungsempfang zu bestreiten ,,verzichten“ oder bloB den 
Empfang bestatigen, eine Willenserklarung oder eine bloBe Wissens- 
erklarung habe abgeben wollen.“ 

In der Tat, ein Danaergeschenk des Gesetzgebers an die Par- 
teien. Will man ihren Intentionen hier wirklich erfolgreich zu Hilfe 
kommen, so ware das abstrakte Verpflichtungsgeschaft an einen 
streng formalisierten Tatbestand zu kniipfen, etwa (nach Neubecker) 
in der Art eines Eigenwechsels mit Rektaklausel, bei Erfiillung dieser 
Form jedoch jeder Streit iiber die ,,Selbstandigkeit’’ auszuschlieBen. 

2. Aber iiber diese gewillkiirte Abstraktheit hinaus ver- 
langt die Verkehrssicherheit bei den sog. ,,Verkehrs-Skriptur-Obli- 
gationen“ die Losl6sung vom Kausalgeschadft. Diese Konzession 
an die Verkehrssicherheit macht hier erst die Obligation ver- 
kehrsfahig. In dem bekannten Worte Kuntzes**) ,,Nur die 
Skriptur-Obligation kann und soll negoziabel sein“, ist nicht nur die 
Antithese zum rémischen Verbalkontrakt bedeutsam, sondern ebenso 
die Betonung der Notwendigkeit der Negoziabilitat der modernen 
Skriptur-Obligation. 

Auf diesem Gebiete kann in der Tat kein neuzeitliches 
Recht sich der Schaffung kraft Gesetzes notwendig- 
abstrakter Verpflichtungen entziehen. Hier ist unsere lex lata in- 
soweit durchaus in Ordnung, auch darin, daB sie den Streit iiber die 
Parteiintentionen durch strenge Formalvorschriften zwingenden 
Charakters unméglich macht. Indem sodann das Deutsche Wechsel- 
recht (WO. Art. 82) und das Deutsche Handelsrecht (HGB. 364 Abs. 2) 
bei den Orderpapieren dem Schuldner neben den exceptiones in rem 


12) Obligation Seite 20, 
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auch die ihm unmittelbar gegen den jedesmaligen Glaubiger zu- 
Stehenden exceptiones in personam gewdahren, ist allerdings die 
Skriptur-Obligation in der ersten Hand zwar pradsumtiv abstrakt, 
aber noch latent kausal (erste Stufe der Abstraktheit, Tuhrs provi- 
sorisch abstraktes Rechtsgeschaft) 7°), wahrend dariiber hinaus die 
Obligation endgiiltig abstrakt wird. Dem Glaubiger kann der Akzep- 
tant entgegenhalten: mein Akzept war der an dich zu zahlende 
Kaufpreis und der Kauf ist gewandelt; wahrend die zweite und fol- 
gende gutglaubige Hand diesem Einwand nicht mehr ausgesetzt ist 
(zweite Stufe der Abstraktheit; Tuhrs definitiv abstraktes Rechts- 
geschaft) 7°). Nach Brunners treffendem Wort ist daher kein 
Wertpapier in der Hand des ersten Nehmers ein solches Offentlichen 
Glaubens, und nach Bahr der Wechsel in der ersten Hand nur ein 
sozusagen ,,qualifizierter Schuldschein“. Bahr **) erkennt freilich 
hierin eine Abweichung von der konsequenten Durchfiihrung der 
Idee des Wechselinstituts, gibt jedoch zu, daB sich legislatorische 
Griinde nach beiden Seiten hin geltend machen lassen. 

Der Schutz des guten Glaubens endlich ist fiir die Erlangung 
der Glaubigerposition um so staérker zu betonen, je starker die 
Skriptur-Obligation auf Zirkulationsfahigkeit angelegt ist. 
Daher ist beispielsweise die Begebungstheorie beim Wechsel ganz 
unertraglich, bei der Anweisung (wie in BGB. §§ 783, 792) durch- 
aus vertretbar, wahrend die Schuldverschreibungen auf den Inhaber 
(BGB. § 794) wesensnotwendig (nimlich: wirtschaftsnotwendig) 
der Kreationstheorie unterstehen miissen. 


La Fusione del Ius Civile e del Ius Praetorium 
in unico ordinamento, 


Von 
Prof. Salvatore Riccobono in Palermo. 


Inst. IJ. 10. 3. 
Sed cum paulatim tam ex usu hominum quam ex constitutionum 
emendationibus coepit in unam consonantiam ius civile et praetorium 
iungi, constitutum est.... 


18) Festgabe fiir A. S. Schultze S. 36. 
14) Anerkennung als Verpflichtungsgrund, 3. Aufl., S. 236. 
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E’uno dei pochi casi di cui si pud veramente dire che la realta 
ha fatto la storia e ciha messo anche le parole. Il passo, redatto 
da uno degli antecessori incaricati della formazione dell’operetta 
elementare, rende in pochi tratti e con naturalezza il fatto pil impo- 
nente della storia del nostro diritto. Ma il testo apparve inintelligibile 
ed é rimasto nell’ombra. Hotman lo disse locum satis... 
obscurum e Schrader ripeteva obscura res est. E le 
parole ,di colore oscuro‘ non potevano essere intellette; perché, 
come é ovvio, l’interprete deve possedere tutti gli elementi necessari 
per la intellegenza di un passo, e questi erano coperti da una fitta 
nebbia. 

Soltanto a buoni conoscitori del corpus iuris, esperti insieme 
delle dottrine che la glossa aveva saputo districare dal labirinto 
della compilazione, poteva esser dato di intendere con relativa 
approssimazione il passo enigmatico; agli altri, anche pit sapienti, 
non era consentito, perché preoccupati e abbagliati dalla luce degli 
elementi classici non potevano questi né spiegarlo né coordinarlo alle 
numerose testimonianze, in cui ius civile e praetorium sono rap- 
presentati come due ordini vivi e spesso opposti. 

Tra gli antichi scrittori Wesenbecio e Vinnio seppero trarne 
qualche costrutto, e non se ne ritrassero a mani vuote. Wesenbecio, 
nei suoi commentari alle Inst., dati alla luce nel 1567 richiamava 
opportunamente il § 10 della c. Tanta e precisamente le parole: 
umague OMNIDUS ANCLOTitate inuuita, Ot Unidas 
quidibiscriptumest hoc nostrumappareat'et ex 
nostra voluntate compositum; ed al verbo iungi 
apponeva la chiosa: ut non magna sit utriusque 
amplius discrepantia. La forma negativa e cauta della 
chiosa, che prende rilievo dalla frase non magna, é da notare; ed 
é peraltro ben intelligibile in un interprete acuto, ben versato nella 
critica dei testi del corpus iuris e nelle dottrine del nuovo diritto. 

Vinnio nel commento al testo 6 molto discreto: usuhominum 
ius civile cum praetorio hac in parte coaluisse. 
Ma in compenso ad I. III. 14. 1 enuncia una dottrina che rappresenta 
una notevole applicazione del fenomeno segnalato. [gli scrive: 
Itlud tic monendi-sumus, cum civiles obli- 
gationes opponuntur naturalibus, appellatione 
civilium praetorias quoque contineri; sicut in 
universum cum ius civile opponitur naturali, 
eius appellatione etiam praetorium venit. 

Questo significato della parola_ ,,civilis‘ in contrapposto a 
»naturalis* € fuori contestazione; accertato dalla Glossa, é stato 
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accolto, sénza interruzione, dai migliori interpreti del corpus iuris *), 
e si desume nettamente, come oggi possiamo meglio constatare, dai 
passi interpolati. Cosi, rispetto all’obligatio, ne offre un esempio 
il F. 21§ 3D. 46.1 (sive civilis sive tantumnaturalis 
inreum fuisset). : 

La scienza moderna pertanto é ora in grado di sciogliere anche 
questo enigma della nostra storia. 

A poco a poco, dice il testo, sia per la pratica sia per le costi- 
tuzione emendatrici degl’Imperatori il diritto civile e il pretorio si 
vennero congiungendo in un unico ordinamento. ,,Usu hominum“ 
bisogna intendere per la prassi giudiziaria e per la pratica degli 
affari; perché l’una e I’altra sono indissolubilmente legate nella 
formazione del nuovo diritto. Se la Curia non riconosce !’uso, questo 
é colpito da paralisi. Nella fase del diritto, cui ci riferiamo, un 
esempio insigne offre la stipulatio, la quale nell’Occidente e 
nell’Oriente € asservita al documento; la prassi -giudiziaria ratifica 
la nuova consuetudine costruendo una presunzione iuris et de 
iure, mercé la quale la pronunzia di parole solenni richiesta dal 
ius civile si considera compiuta, anche se non attestata dal docu- 
mento: Paul. S. V. 7. § 2. 

Giustiniano diede poi sanzione legislativa a quella norma del 
diritto consuetudinario. 

Non altrimenti € avvenuto nel diritto moderno rispetto ai requisiti 
della cambiale. 

Come contratto letterale la cambiale dovrebbe contenere nel 
momento della sua emissione tutti gli elementi richiesti dalla legge; 
tuttavia alcuno di essi, in ispecie la data della scadenza, si suole 
omettere nella pratica, dandosi facolta al prenditore del titolo di 
fissarla secondo le pattuizioni intervenute ovvero, secondo i casi, 
a piacimento. La giurisprudenza ha ratificato uso, per quanto la 
giustificazione, nella dottrina e nelle sentenze, sia stata oscillante, 
né sempre corretta e salda. 

E per altro la importanza della consuetudine come la fonte pit 
cospicua del diritto giustinianeo, deve essere posta in rilievo con 
grande energia. 

La verbosita bizantina non ha un solo accento nel C. I., che 
ricordi una qualsiasi tradizione scolastica immediata, di cui “oggi 
tanto si farnetica. 

L’omaggio a Berito (c. Omn. § 7) nutrix legum é@ suffi- 


1) Cir. Savigny Oblig. 1 P. 37; Windscheid Pand. II. § 287 n. 1; 
Wlassak, Studien zur Theorie etc. P. 45. 


506 Riccobono, La Fusione dei Ius Civile usw. 


cientemente illustrato dai documenti che possediamo. Giustiniano si 
richiama, invece, ripetutamente alla consuetudine. Accanto al testo 
in esame delle Inst. II. 10. 3 6 da segnalare il § 10 della c. Deo 
auctore, in cui egli ordina: quae legesinveteribus libris 
positae in desuetudinem abierunt, nuillo modo 
vobis easdem ponere permittimus, cum haec tan- 
tummodo optinere volumus quae vel iudiciorum 
frequentissimus ordo exercuit vel longa con- 
suetudo huius almae urbis comprobavit, secun- 
dum S. Iuliani scripturam cet. 

Il programma era dunque chiaro e fermo fin dallo inizio della 
codificazione: al di sopra e contro la tradizione giuridica contenuta 
nelle opere dei giuristi, era da considerae la realté nuova, formatasi 
in primo luogo nella prassi giudiziaria, la quale segnava nettamente 
contenuto e metodo dell’opera legislativa. 

* 


La nuova forma del testamento, cui il passo delle Inst. in esame 
si riferisce, é il risultato d’una evoluzione. 

Il redattore del testo preannunzia nel § 1 1. c. che il testamento 
per aes et libram .. . partim in usu esse desiit; e nel seguito analizza 
gli elementi della nuova forma la quale deriva da tre fonti, da un 
ius tripertitum, cioé: civile, honorarium, constitutiones. L’accenno 
alla fusione del ius civile con honorarium, agevolata dalle costi- 
tuzioni imperiali, € inserito nel mezzo, a spiegare il passaggio 
dall’antico al nuovo, ed ha valore di una nota storica di carattere 
generale. : 

Il maestro bizantino intendeva con essa spiegare il processo 
di formazione del nuovo diritto, codificato poi da Giustiniano. Il 
testamento gli offre l’occasione ed un esempio perspicuo. 

Chi rilegga ora il testo con migliore intelletto non potra di cid 
dubitare. Vinnio nel secondo passo sopra riportato espone intorno 
alle obbligazioni una dottrina, che @ una conseguenza diretta di 
quella fusione. Né puo sorprendere che il fatto sia riconosciuto in 
parte e non integralmente, come si doveva, quando si consideri la 
Struttura delle nostre fonti giuridiche e il secolare, tormentoso 
travaglio della dottrina per costruire la nuova dommatica del diritto 
civile. 

Tuttavia l'affermazione di Vinnio ha anche oggi una grande 
importanza per stabilire il valore dei termini ,,civilis e naturalis“ 
nel corpus iuris. Ricorderd almeno un altro esempio, oltre quello 
citato da Vinnio. * 

Possessio civilis € messa pitt volte in confronto alla possessio 
naturalis (1 § 9 D. 43. 16 — 3 § 15 D. X. 4 — 24D. 41. 2) e non é 
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dubbio che in quei testi secondo la nuova terminologia del C. L., 
attestata da Vinnio, possessio civilis comprenda pure quella ad 
interdicta, in opposizione a quella naturalis, che rappresenta sempre 
la mera detenzione; cid perché nel nuovo diritto, non essendo pit 
in uso la procedura per interdicta, la protezione del possesso si 
attua per via di azioni (Inst. IV. 15. 8), é divenuta un effetto di ius 
civile. 

Questa constatazione fatta da me?) altra volta fu contrastata 
dall’Albertario *) il quale volle insegnare che la p. ad interdicta 
nel diritto giustinianeo si congiunse con la p. naturalis in opposizione 
a quella civilis, e da questa erronea interpretazione egli trasse, 
fatalmente, false conseguenze d’ordine critico e dommatico. L’errore, 
peraltro, ha nobile discendenza. Non solo antichi interpreti, ma 
pure il Savigny accoppio quella Cenerentola, la possessio ad inter- 
dicta, ora alla civilis ora alla naturalis*). Ma oggi abbiamo un 
criterio pitti generale per soppiantarlo, e ci é dato dal passo in esame, 
che attesta la fusione del ius civile e dell’honorarium avvenuta grado 
a grado nel periodo post-classico. Per cid & vano argomentare 
in contrario dalla seguenza dei §§ nel C. I., dacché se la terminologia 
é nuova, stabilita non dall’arbitrio del legislatore ma dalla evoluzione 
sostanziale del diritto, la connessione dei passi nella compilazione 
non puo avere importanza decisiva, dovendosi ritenere alterata 
dalla sovrapposizione di nozioni e termini nuovi. Questi casi sono, 
come é€ ovvio, frequentissimi nella compilazione, e costituiscono 
uno dei motivi pi generali del groviglio delle dottrine sgorgate dal 
C. I. La glossa di solito fu pitt accorta, e seppe con perspicacia, 
nel lavoro di analisi e di selezione dei testi, sottomettere, comunque, 


2) ZSS. V. 31 p. 331 ss.; dove per altro avvertii che quell’inter- 
pretazione era stata dominante in ogni tempo, anche dopo il Savigny. 
Cfr. Windscheid I. § 148 n; 12. 

3) Nel Filangeri a. 1912; e nel BIDR v. 27 p. 275 ss., sostenuto dal 
Bonfante Ist. 7a p. 348 n. 1, il quale tenta pure di conciliare le due 
affermazioni contrarie con l’ipotesi di due diverse tendenze dei compilatori 
in proposito. Ed é vero, certamente, che le nostre fonti sono complesse, 
problematiche e difettose quanto mai; ma l’espediente di appigliarsi alle 
diverse tendenze dei compilatori é pericoloso e sopratutto sterile, perché 
perpetua i dubbi e non riesce a risolvere alcun problema. Nel caso 
nostro abbiamo ora un elemento d’ordine superiore, che tronca ogni dubbio, 
come dico nel testo. In generale, poi, io ritengo che il metodo di inter- 
pretazione debba adattarsi allo stato delle nostre fonti: Cfr. ZSS. v. 43 
p. 388; rispetto al problema della terminologia del possesso v; inoltre la 
mia dissertazione negli scritti in onore di Chironi p. 377 ss; e per il 
possesso dello usufruttuario Bonfante, Note alle Pand. del Windscheid 1. 
p. 795. 

4) Besitz § 7 p. 71 ss. 
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le decisioni dei classici alle nozioni del nuovo diritto, non queste a 
quelle. La dottrina moderna é stata indotta ad usare il metodo 
inverso, a trasfondere nel C. I. molta sostanza delle dottrine dei 
classici, e cosi ha perduto di vista gl’innumerevoli rivoli che con- 
giungono il diritto moderno con le sue vetuste sorgenti. 

ok 


Il passo delle Inst. contiene pertanto la constatazione di un fatto, 
oggi largamente confermato dalle indagini e dai risultati della 
critica; i quali spiegano pure l’eclisse della verita, che era espressa 
con tanta chiarezza nei libri complessi, appassionatamente studiati 
per lungo volger di secoli. 

Ora il processo Storico si chiarisce °). 

La fusione del ius civile col ius praetorium si effettuod nella 
pratica giudiziaria; non per mero arbitrio di Giustiniano, il quale 
anzi in certa maniera la oscurd, non solo per il metodo seguito, ma 
pit! ancora per la fretta nell’esecuzione dell’opera. 

Il movimento che doveva produrre la unificazione in un corpo 
di diritto di tutti gli ordinamenti romani, in ispecie del ius civile 
e del ius praetorium, s’era iniziato fatalmente sin dalla epoca di 
Costantino e si attuO via via, ma con grande rapidita come effetto 
delle riforme negli ordinamenti giudiziari. Scomparso il pretore 
e la datio iudicis e poi le formulae erano per cid stesso venuti meno 
lorgano ed i mezzi che avevano creato in Roma e sviluppato quel 
singolare dualismo in tutti gli istituti di diritto. Nella cognitio extra- 
ordinaria de] Basso Impero il giudice prese il posto del pretore 
ed egli applicava direttamente, senza i congegni della procedura 
classica e del diritto onorario, le decisioni definitive che erano 
riportate negli scritti dei giuristi, considerando per cid il ius 
praetorium, che era per altro nella realta il diritto attuato nella 
pratica, come il ius civile vigente. 

Cosi i due ordinamenti si venivano congiungendo in un unico 
diritto, senza opera di legislatore; la di cui attivita per altro stentata- 
mente poteva seguire la rapida formazione del nuovo diritto. 

Il testo delle Inst. ci rappresenta con vivezza e precisione il 
momento e il processo dell’evoluzione. La critica contemporanea 
ne ha accertati gli effetti, nell’opera di Giustiniano specialmente. 


5) In proposito sono da confrontare i miei scritti: Dal diritto romano 
classico al diritto moderno,, specialmente c. XV. ,,ius utrumque‘ p. 588 ss. 
in Annali del Seminario giuridico di Palermo v. Ill e IV, a. 1917 — 
Condicio e dies nella costituzione di servitii etc. nella Revue D’histoire du 
droit, T. Ill, p. 335 ss. Haarlem, 1922. — Stipulatio ed instrumentum nella 
ZSS. vol. 43 p. 262 ss. Vedi inoltre Frese ,,Viva Vox iuris civilis‘ 
ZSS. 43, 466 ss. Frese ignorava i miei lavori precedenti. Egli sospetta 
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Essa rivela ogni giorno con le indagini interpolazionistiche*) sul 
C. I. in confronto alle testimonianze pregiustinianee: 

a) Che istituti, principi, norme, decisioni del ius civile cadevano 
da per sé stessi in desuetudine, surrogati da norme e decisioni 
fondate sul ius honorarium. 

b) Che istituti e mezzi del ius honorarium, venuto meno il con- 
flitto col ius civile, divenivano inutili e si eliminavano per atrofia. 

Insigne l’esempio della in integrum restitutio segnalato sul pro- 
posito dal Savigny *) ed ora, rispetto alla i. i. r. metus causa, larga- 
mente dimostrato dallo Schulz‘), il quale per altro dovrebbe, a 
mio avviso, valutare meglio l’importanza del fenomeno a riguardo 
del diritto giustinianeo. 

c) Che istituti, nozioni, forme del ius civile si combinavano con 
quelli del ius honorarium dando luogo a nuove figure e forme 
giuridiche costituite da elementi diversi. 

In questa categoria si annoverano esempi notevoli e pil appa- 
riscenti, segnalati espressamente da Giustiniano nelle sue leggi. Il 
Voigt ne raccolse un gruppo ed esaltandone l’importanza scrisse, 
che nel periodo da Costantino a Giustiniano gli ordinamenti romani 
si fusero in unico corpo di diritto, eliminate le discrepanze tra ius 
civile e gentium, tra ius civile e honorarium, tra ius strictum ed 
aequum *). gli scrisse cosi, divinando, una pagina luminosa di 
storia, che parve invece parto d’una fantasia sfrenata. 

Ora la verita prorompe limpidissima da tutti i pori del C. I.: 
utroqueiure (D. 28. 1. 23); iuribus (D. 13. 5. 3 § 1); civi- 
liter (D. 10.4.7.§ 1);iurelegitimo (4. § 3. D. 27. 7) e simili 
sono frasi che prospettano l’assunzione di una decisione del diritto 
pretorio nell’ordine civile ovvero la unione compiuta dei due ordini 
civile e praetorium’°), di cui soltanto in questo luogo mi occupo. 


pero interpolato il f. 8 D. I. Idi Marciano...ipumius honorarium 
viva vox est iuris civilis, ma senza alcun fondamento; Cfr. Cicero de 
leg. 3. 1. 2... vereque dici potest magistratum legem esse loquentem. 
Se occorre, ritornerO su questo punto. Per ora voglio notare, che io 
ritengo nel testo interpolata soltanto la frase introduttiva: n&imetipsum 
ius Honorarium in luogo di praetor; Cfr. del resto Wlassak, R. 
Processgesetze 1 p. 7. 

6) Intendo naturalmente riferirmi non a quelle eseguite unicamente con 
criteri filologici le quali non rivelano cosa alcuna, ma distruggono 
semplicemente; € purtroppo questa fase non é ancora superata nei nostn 
studi. 

7) System VII p. 110 ss. 

8) ZSS. 43 p. 171 ss. 

®) R. Rechtsgeschichte III p. 76. 

10) E’ ovvio che nel linguaggio di Giustiniano: vetus, antiquum 
jus comprende tutti gli ordinamenti romani, e che il plurale iura del 
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Cosi il diritto romano si ricomponeva in un ordinamento nuovo, 
rinnovandosi tutto con gli stessi elementi classici. Le nozioni 
fondamentali del ius civile si spostavano dal loro centro per assu- 
mere una posizione intermedia tra due punti, si dilatavano per 
abbracciare gli elementi del ius honorarium di carattere sostanziale. 
La dommatica del diritto, opera superba della giurisprudenza romana, 
rimaneva naturalmente distrutta, ed era tutta da rifare. Onde ora 
ci son note le cagioni che resero sterile il lavoro tormentoso di tante 
generazioni di giuristi, dalla glossa fino al tempo presente. Rap- 
presentare vivamente quelle cagioni con un esempio é di certo pil 
utile al fine che mi propongo, e dalla grande copia di esempi uno ne 
traggo appartenente a quella terza categoria sulla quale piii a lungo 
mi sono fermato. * 


Uno dei temi di investigazione e di discussione nell’ultimo 
secolo, fondamentale per la storia e per la dommatica del diritto, 
é stato certamente quello concernente la struttura dell’obligatio 
romana. Dal dibattito sono scaturite varie dottrine, delle quali due, 
senza occuparci delle intermedie, segnano i punti estremi: l’una che 
vede nell’obligatio romana un vincolo, un assoggettamento della 
persona, l’altra che la determina come un vincolo prettamente 
patrimoniale **). 

Le due nozioni hanno naturalmente buoni fondamenti testuali e 
storici. 

Io dico che bisogna distinguere in proposito il concetto dell’obli- 
gatio secondo il ius civile dagli-elementi pretori, e che di conseguenza 
si debba portare tutta l’attenzione sugli effetti che la unione dei due 
ordini produsse sulla struttura dell’obligatio. 

Pel ius civile, & fuori dubbio, la obligatio fu sempre considerata 
come un vincolo della persona del debitore, ed é altresi sicuro che 
questo concetto non subi alcuna attenuazione o alterazione sino 
agli ultimi giuristi classici, anzi sino all’epoca Dioclezionea. 

Due argomenti lo provano e sono irrefragabili. 

_a) I debiti periscono, secondo il ius civile, per la capitis deminutio 
maxima o anche minima del debitore, per la morte del debitore sine 


diritto post classico ha Jo stesso significato. Nelle c. di Diocleziano le 
frasi ,,non patiuntur,“ ,prohibent iura,‘‘ sono in alcuni casi sospette, ma 
in altri si riferiscono senza difficolta al ius civile e praetorium insieme; 
Cfr. C. 19. 29. 34 Cod. II. 4. Nei classici ,,iura‘‘ @ adoperato in varie 
applicazioni; es. in Cicerone, Cato maior IX, 27: iura praescribebantur = 
responsi, istruzioni; ,Jura‘‘ in contrapposto a ,,fas‘* Servio, in Georg. I. 
269; ,,tria iura“ = lex XII tab.; interpretatio, legis actiones: Pomp. de 
orig. iuris § 6; cosi in Gai IV, 30; fr. 120 D. 50, 16. 

11) Cfr. Windscheid, Pand. II § 252 n. 1; Pacchioni presso Savigny Obl. 
v. I Appendice I p. 449 ss. 


Riccobono, La Fusione del Ius Civile usw. 511 


herede, per la deportazione e per la prigionia di guerra’). In 
quest’ultimo caso, va da sé, l’estinzione é temporanea, durante la 
prigionia; dacché il ius obligationis si reintegra in forza del post 
liminium o passa all’heres nel caso di morte del prigioniero. 

b) La esecuzione é sempre personale secondo il ius civile 2°), 
e. direttamente essa non investe in alcun modo il patrimonio del 
debitore. 

Or é ovvio, che questa struttura arcaica dell’obligatio poté 
mantenersi a lungo inalterata perché il diritto onorario aveva 
introdotti istituti e mezzi destinati a rendere perseguibili le obbli- 
gazioni estinte pel ius civile, e cioé in tutti i casi annoverati sotto 
la lettera a). 

I rimedi pretori sono notissimi; in integrum restitutio, formulae 
ficticiae, in factum, e poi, sopratutto, missio in possessionem, ven- 
ditio bonorum, ricordati da Gaio nei 11. cc. e dei quali sono rimaste 
tracce nei testi del C. I. 


In secondo luogo, rispetto alla esecuzione, il diritto pretorio 
aveva ordinato tutto un sistema per attuare il soddisfacimento dei 
creditori sul patrimonio del debitore, sistema ignoto, meno per 
eccezioni singole, al ius civile. Sul proposito é notevole il celebre 
passo di Gaio III. 77 ss. che tratta della successione universale 
derivante ex emptione bonorum. 

La esecuzione patrimoniale, scrive Gaio, ha luogo sui beni dei 
vivi o dei morti. Rispetto ai vivi é notevole il caso ,,ivdicatorum 
post tempus quod eis partim ex lege XII tab. partim edicto praetoris 
ad expediendam pecuniam tribuitur. Rispetto ai morti“ veluti 
eorum, quibus certum est neque heredes neque b. p. neque ullum 
alium ivstum successorem existere. 


Le due categorie, com’é ovvio, hanno larga applicazione. Nella 
prima la venditio bonorum é venuta a surrogare la feroce esecuzione 
delle XII tab. sul corpo del debitore. Nella seconda, la obligatio 
estinta pel ius civile si esegue pel diritto onorario sui beni del 
defunto. 

E pertanto pud ben dirsi che il diritto onorario aveva largamente 
surrogato alla esecuzione personale del ius civile la venditio 
bonorum. Il contrasto tra i due ordinamenti apparisce su questo 
punto quanto mai profondo, rispecchiando esso con vivezza un 


12) Cfr. per ora: Gai Il. 35; Ill. 84. 85; IV 38. 80; Ulp. XIX. 15; 
XXIX. 12; fr. 1. D. 40. 8 intp. competit, del resto tutto rimaneggiato; 
Cir. 4. D. 42. 5. (sed. hoc.... futurum: Trib); Gai Ill. 77 ss. 

13) Cfr. v. Woess, Personalexekution etc. ZSS. v. 43 p. 485 ss. 
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procedimento primitivo, inesorabile, inumano paralizzato nella pra- 
tica da istituzioni pitt civili e congrue. 

Nel periodo post classico sparito il pretore il contrasto doveva 
eliminarsi. La crisi preparata da secoli, dalle istituzioni pit progredite 
che avevano minato e gia paralizzato il blocco granitico delle tra- 
dizioni giuridiche romane, scoppia tutto d’un tratto e investe tutti gli 
istituti di diritto, e nei punti piii aspri, dove la corrosione del diritto 
pretorio era stata pill profonda, o nei punti pit delicati o pitt maturi 
per l’elaborazione giurisprudenziale, e sopratutto nel territorio della 
procedura, essa si risolve rapidamente. 

Il problema della esistenza dell’obligatio e della esecuzione era 
in prima linea, avendo tutte le condizioni ora descritte. 

Per fortuna Giustiniano ha sul proposito redatto una preziosa 
testimonianza nelle Inst., nelle quali parve opportuno, come egli 
dice, rappresentare le varie fasi del diritto , ut sit manifestum 
etquidanteavacillabat,et quid posteainstabili- 
tatemredactumest“ (c. Tanta § 11). 

Frasi espressive queste, le quali, quando si tornera sulla strada 
abbandonata delle vecchie scuole gloriose, e si fara da senno 
Fesegesi delle leggi, riacquisteranno tutto il loro valore e il signiti- 
cato pit profondo. 

Giustiniano trasse dal contenuto di Gaio IJJ. 77 la rubrica del 
t. III. XII delle Inst. 

De succesSionibus sublatis, quae fiebant per 
bonorum venditionem cet. 

€ scrive: 

Erant ante praedictam successionem olim et 
aliae per universitatem successiones. Qualis 
fuerat bonorum emptio, quae de bonis debitoris 
vendendis per multas ambages fuerat intro- 
ducta, et tunc locum habebat, quando iudicia 
ordinaria in usu fuerunt: sed cum extraordi- 
nariis indiciis posteritas usa est ideo cum ipsis 
Ordinariis iudiciis etiam bonorum venditiones 
expiraverunt, et tantummodo  creditoribus 
datur (!) officio iudicis bona possidere et prout 
utile eis visum fuerit ea disponere: quod ex 
latioribus Dig. libris perfectius apparebit. 

Dunque, ripeto, i redattori delle Inst. conoscono perfettamente 
le vicende del diritto nell’ultimo periodo, che precede la compi- 
lazione. Per multas ambages introducta: é la Solita 
nota di biasimo ai raggiri e circuiti usati dal diritto onorario, che 
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sul punto in esame aveva creato artificiosamente un successor 
per rendere possibile, con actiones ficticiae, la liquidazione del 
patrimonio del debitore a vantaggio dei creditor Cum ipsis 
ordinariis iudiciis expiraverunt: immediatamente. 
Datur: ingenuamente usa lo scrittore il presente, mentre nella 
esposizione ha usato tempi passati, perché egli ha nella mente ben 
preciso lo stato del diritto del suo tempo. 

Infatti la missio in possessionem, abolita, come ne informa 
ripetutamente Giustiniano **), quale emanazione dell’imperium del 
pretore, ora € nella facolta del iudex di concederla, come un mezzo 
di esecuzione di ius civile. 

Gli elementi utili, pertanto, dell’istituto pretorio furono assunti 
nella complessione del ius civile; quelli che rappresentavano 
creazioni artifiziose, in contrapposto al ius civile, perirono. 

Il passo chiude con un rinvio ai Digesti. 

E qui la estinzione dei debiti per la morte del debitore sine 
herede o per effetto della deportazione o della prigionia del debitore 
figura sporadicamente, in testi che contengono enunciazioni né 
compromettenti né deffinitive, es nei fr. 5 pr. D. 36 — 3 — 30 D. 44,7. 
Ma vi si riscontrano invece numerosi i passi alterati, nei quali 
l’obbligazione si considera viva anche senza la persona del debitore. 

Scelgo pochi esempi, che servano soltanto a fissare il domma 
non a Svilupparlo in tutti i suoi aspetti, e che riguardano la 
persistenza della obligatio anche dopo la morte sine herede del 
debitore principale o prima della adizione della eredita o durante 
la prigionia dell’obbligato *°). 

Fr. 1 § 14 D. 16, 1: tenebitur ergo, utid praestet 
quod depositiactione praestari solet. 

Caso: pazzia del depositario, impuberta, morte sine herede; 
Labeone aveva risposto: il fideiussore non é obbligato nei primi due 
casi perché al depositario non pud imputarsi dolo, non nello ultimo 
perché non esiste la persona del debitore principale. La responsa- 
bilita é affermata da Giustiniano, rispetto all’ultimo esempio perché 
l’obbligazione non si estingue per la morte del debitore sine herede. 
Nel testo’ precedono parole e frasi interpolate: omnimodo.. 
nontantum...sedet si non fecit*). 

Fr. 95 § 1 D. 46, 3 Papin... quia tenetur ex stipulatu actione 


14) Cfr. ZSS. 43 p. 381. 
15) Cfr. Scaduto. Contributo esegetico alla dottrina romana della 
eredita giacente. Annali del Seminario giuridico di Palermo v. VIII p. 3 ss. 


46) Cfr..ZSS. 43 p. 311 n. 1. 
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fideiussor, quemadmodum tenebatur (!), si debitor sine herede 
decessisset. 

Era: quia ,non“ tenetur ... quemadmodum ,,non“ teneretur. 
L’imperfetto indic. tenebatur fu inserito pure dai compilatori? 
Vollero essi notare che il principio s’era fissato anteriormente nella 
pratica del nuovo diritto? Non é assurdo pensarlo *’). 

Fr. 10 D. 36,3 Pomp. 26 ad Sab... Sabinus ait fideius- 
sores mihi teneri, qua omnimodo dari oportet legatum et 
inremesset concepta Stipulatio. 

Era: mihi ,non‘ teneri, perché prima della aditio hereditatis non 
c’é la persona del debitore. Cfr. 5 D. 36,3 in cui Papiniano tratta 
un caso analogo, rispetto al debitore fatto prigioniero, e decide: 
fideiussores interim teneri negavi, quia neque ius neque persona 
esset, ad quam verba stipulationis derigi possint. 

Probabilmente anche nel responso di Sabino, sopra riferito, era 
interim non‘ teneri. Sospetto inoltre, che la frase ,,dari oportet 
legatum“ derivi da una formula ficticia ,ac si heres extaret“ sop- 
pressa dai compilatori, come di solito, e qui sostituita dalla figura 
della stipulatioin rem concepta’®)! 

Fr. 47 pr. 46, 1, Papin... non posse pro eo fideiussorem 
accipi scribit Iulianus, quasi tota obligatio contra eum extinta sit. 

Quasi, attenuazione; doveva essere ,,quoniam“. 

Si tratta del debitore deportato. 

Ed invero Giustiniano ammise costantemente la costituzione di 
fideiussori anche senza la persona del debitore principale, es. nella 
giacenza della eredita: 

Fr. 22 D. 46,1... et ante aditam hereditatem fideiussor accipi 
potest. 

Interpolato et ; soppresso ,,non‘ 7°). 

Ammise lesercizio di azioni contro fideiussori di prigionieri cosi 
nella tutela: fr. 4 §§ 5, 6 D. 46, 6; fr. 7 § 1 D. 27. 3. 2°). 

Ammise leffettuarsi della novatio nel momento della giacenza 
della eredita del promissore. 

Cosi insegna un passo che trovasi in sede materiae e che certa- 
mente fu rivolto in un senso opposto al suo tenore originario. 

Lo riporto e ne tento la restituzione: 


17) Cfr. Dal diritto romano classico cit. p. 615; ZSS. 43 p. 384. 

A) Sul testo v. Scaduto 1. c. P. 32. Per l’actio ficticia v. Gai IV 38: 
nec directo intendi potest sibi dare . ... oportere. 

19) Per l’interpolazione del seguito del passo v. Scaduto 1. c. p. 36. 

20) Scaduto 1. c. p. 33. 
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Fr. 24 D. 46, 2 Pomp. V ex 
Plautio Novatio non potest con- 
tingere ea stipulatione quae non 
committitur nec huic con- 
trariumest, quod, si stipulatus 
aTitio fuero novandianimo 
sub condicione, quod mihi Sem- 
pronius debet, et pendente con- 
dicione Titius decesserit, quam- 
vis ante aditam hereditatem 
condicio extiterit, novatio fieret: 
hic enim ‘morte  promissoris 
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Pomp. 
. . huic ,,consequens* est, quod, 
si stipulatus a Titio fuero sub 
condicione, quod mihi Sempro- 
nius debet, et pendente con- 
dicione Titius decesserit, ,,si‘ 
ante aditam hereditatem con- 
dicio extiterit, novatio ,,non‘ 
fieret: morte ,,enim“ promissoris 
extinguitur stipulatio. 


non extinguitur stipulatio, sed 
iransit. ad.«.aheredem, 
cwmiusipetsonaminterim | 
hereditas sustinet”). 


Il rivolgimento subito dal testo € provato: dalla protasi: ,non 
potest contingere“, la quale é rimasta deserta; pit direttamente dal 
confronto con una decisione di Marcello, riferita da Ulpiano, in cui é 
negata la novazione qualora il promissore pendente condicione sia 
deportato: 

Fr. 14 § 1 D. 46, 2... Marcellus scribit, ne quidem existente 
condicione ullam contingere novationem, quoniam nunc, cum extitit 
condicio, non est persona quae obligetur. 


* 


Cosi é disegnato il vivo contrasto che esiste rispetto alla 
struttura dell’obligatio tra il diritto classico ed il nuovo diritto. 
Con uno schizzo grafico l’evoluzione puo rappresentarsi con due 
linee — ius civile e ius praetorium — che convergono su di uno 
stesso punto, la cognitio extraordianaria, in cui si fondono 
definitivamente. 

La obligatio del ius civile ineriva rigorosamente alla persona 
del debitore, i mezzi pretori investivano, comunque, il patrimonio; 
nel nuovo diritto, per effetto della fusione dei due ordini, la obli- 
gatio pud' costituirsi, esistere, essere eseguita senza la persona del 
debitore. 

Cid vuol dire che l’obligatio, ora, non é soltanto un legame della 
persona, ma ricomprende pure il patrimonio del debitore. Dom- 
maticamente la struttura era nuova; era tutta da rifare, ma non 
fu nemmeno lontanamente tentata dai giuristi dell’epoca né dai 


21) Sulla interpolazione della chiusa del passo v. Scaduto 1. c. p. 45. 
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coadiutori di Giustiniano, cui mancava in modo superlativo e l’acuta 
percezione dei fenomeni giuridici, che si svolgevano sotto i loro 
occhi, e la potenza di ricostruzione nel campo della dommatica. 
Nella sostanza e quindi nella pratica il diritto rimaneva immutato; 
perché, come ora sappiamo, il pretore mediante la venditio bonorum 
dei vivi e dei morti, mediante la in integrum restitutio, mediante 
actiones ficticiae aveva largamente attuato l’esecuzione sul patri- 
monio del debitore, riuscendo allo stesso risultato pratico. I] nuovo, 
considerando la relazione tra il diritto classico e quello formatosi 
nella cognitio extraordinaria, sta in cid: che i procedimenti, provve- 
dimenti e mezzi del diritto onorario furono assunti, in quanto 
avessero un’efficacia sostanziale, nello stesso organismo del ius 
civile. 

Percié il patrimonio del debitore é ricompreso nel vincolo che 
la obligatio crea. 

La preoccupazione del Brinz ?*) a riguardo della natura di questo 
vincolo del patrimonio — che non é certamente ipotecario né, 
comunque, concepibile come un ius in re — non puo suscitare serie 
obiezioni. Dacché si deve tener presente per questo rispetto la 
forza e la intensita che il diritto pretorio aveva attribuito a quel 
legame, e che si manifestano nella cosi detta actio Pauliana; la 
quale non presuppone un ius in re, sui beni del debitore, ma limita 
certamente la liberta di lui, in quanto pur essendo egli domino delle 
cose Sue e avendo il potere di alienare e negoziare liberamente non 
gli é consentito di diminuire scientemente la sua solvibilita a danno 
dei creditori **). 

Il legame é pertanto di una mirabile proporzione: i beni del 
debitore costituiscono la garenzia dei debiti e loggetto immediato 
dell’esecuzione. L’actio Pauliana scaturisce, ora, dalla struttura 
medesima dell’obligatio, € divenuta di ius civile. 


* 


Né rileva che glistituti pretori siano di regola riportati nella 
codificazione nella loro forma con indicazione della loro genesi; 
dacché sul proposito linterprete deve tener conto di quattro 
elementi, dei quali tre messi in grande evidenza dal legislatore, e 
per cid noti agli antichi, costituirono, e sono realmente, i caposaldi 
per l’interpretazione del C. I. Essi sono: 

1. Il § 10 della c. Tanta, in cui Giustiniano ricorda le profonde 
modificazioni apportate nei testi dei giuristi e nelle costituzioni 


23) ae ho ua ule § 208. 
28) Fr, 6 D.. 42, 
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imperiali, per cui l’opera, rinnovata da capo a fondo, si dovesse 
considerare tutta intera emanazione della sua volonta: quid quid 
ibi scriptum est hoc nostrum appareat, et ex 
nostra voluntate compositum. 

2. Il § 14 della c. Tanta, dove con grande efficacia e probita, a 
Proposito delle leggi parallele o simili, accenna alle difficolta in- 
contrate nella disintegrazione dei passi dei giuristi per ricavarne 
le leggi: cum fuerat aliis diversis permixta (scil. 
lex), impossibile erat eam per partes detrahi, ne 
totum confundaretur; et in his partibus, in 
quibus perfectissimae visiones veterum expo- 
Sitae fuerant, quod particulatim in eas fuerat 
Sparsum, hoc dividere ac separare penitus erat 
incivile,ne tam sensus quam aures legentium ex 
hoc pertubarentur. 

Chi conosce la perfezione degli scritti dei giuristi per la forma 
e per il contenuto, serrati e sempre limpidi, varii, ricchi d’esempi, 
di confronti, di analisi e sempre profondi, di una struttura logica 
che supera, se possibile, la forza e la evidenza degli scritti dei 
geometri, intendera con agevolezza che le difficolta di cui parla 
Giustiniano dovettero apparire formidabili agli artefici dell’opera 
di fronte ad ogni passo e sotto ogni aspetto, specialmente poi 
riguardo alla unificazione delle varie fonti del diritto. La quale, é 
intuitivo non poteva essere compiuta da una commissione frettolosa. 

3. Le dichiarazioni chiare ed esplicite del legislatore, messe in 
grande evidenza nelle varie parti dell’opera, le quali ammoniscono 
linterprete a tenere presente che nella extraordinaria cognitio non 
esiste alcuna differenza tra actio directa e utilis (fr. 47 D. 3, 5; fr. 8 
§ 13 D. 16, 1); tra actio e interdictum (I. IV, 15, 8; c. 3 Cod. VIII, 1), 
quando gia Costanzo nel 342 (1 Cod. II. 57) aveva radicitus 
abolite tutte le formule delle azioni. 

Era una rivoluzione? Una paralisi di tutto il diritto elaborato 
dai Romani e contenuto nelle opere dei giuristi? Niente affatto. 
Il diritto in vigore rimaneva tale quale era stato, con la grande 
prevalenza delle norme pretorie, e le opere dei giuristi rimanevano 
come per J'innanzi, la fonte pid ricca di esso. I compilatori ebbero 
occasione di esprimere questo concetto, sotto un punto di vista 
particolare. A proposito degli interdetti in una chiosa ad una 
decisione di Diocleziano, nella c. 3. C. VIII, 1, essi avvertono: a 

Interdicta antem licet in extraordinariis 
iudiciis proprie locum non habent, tamen ad 
exemplum eorum res agitur. 


i 34 
Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XVI. 
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L’interpolazione fu notata ab antico **), il significato ed il valore 
della nota acquistano oggi maggior relievo. Essa dice: sparito il 
pretore, venuto meno l’imperium del magistrato, da cui promanavano 
comandi e divieti, caduta la speciale procedura che vi era connessa, 
nella cognitio extraordinaria il divieto proviene dalla legge, gli 
effetti giuridici restano quali erano. 

4. La somma delle esperienze offerta dalla critica moderna, che 
riconferma e coordina i tre punti illustrati, e viene disegnando, con 
metodo scientifico, grado a grado il vero carattere dell’opera legis- 
lativa, gia rivelato dalle sagaci e pazienti osservazioni dei giuristi 
medievali. 

Infatti la critica ha constato, ed é sulla via di mettere in piena 
luce, lo sforzo e le direttive degli artefici del C. I., revolti a far 
scomparire nei passi ritoccati, suntati, ricomposti gli elementi pit 
aspri del conflitto tra il ius civile e il ius praetorium. Ed oggi si 
puo affermare con sicura cognizione che il programma iniziale dei 
compilatori era decisamente quello di ridurre tutti gli estratti dalle 
opere dei giuristi in una unita formale ed organica. 

Alle esperienze gia note ne aggiungo una di grande valore, fatta 
nel corso di quest’anno nel mio Seminario, con ]’analisi del tit. de 
transactionibus D. II. 15. 

Breve titolo; il fr. 2 contiene il principio fondamentale del nuovo 
diritto, per cui l’efficacia dell’Aquiliana stipulatio é dichiarata eguale 
a quella del pactum: cioé le forme del ius civile sono pareggiate 
all’istituto che aveva solo efficacia pretoria. Ma inoltre nel fr. 5 
lAquiliana é rappresentata come una semplice convenzione, la quale 
dipende tutta dal volere delle, parti; cid vuol dire ancora: 
Aquiliana = pactum. 

Tutte le leggi che seguono sono inquadrate nello schema 
disegnato, con perfetta organicita: fr. 15, 16 eod. Ogni traccia di 
-differenza o di conflitto tra ius civile e praetorium vi fu cancellata. 
Soppressa, almeno due volte (fr. 5 e 9), la in integrum restitutio; 
eliminate actiones de dolo, in factum (fr. 12), la conditio (fr. 8 § 21); 
mentre tutti gli effetti, positivi o negativi, derivanti dal ius civile 
e insieme dal ius praetorium, scaturiscono ugualmente e direttamente 
dalla convenzione *°). 

I risultati dell’esegesi saranno comunicati negli Annali del 
Seminario di Palermo. 


24) Cir. Wissenbach VI, 20; Ghiphanius Proleg. in Cod. h. t. Bethmann 
Hollweg Civ. Proz. II p. 191 n. 14. 
: *6) Sull’efficacia in generale dei nuda pacta nel nuovo diritto cfr. 
ZSS. 43 p. 338 ss. 
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L’esperienza riconferma, anche questa volta, che nei primi libri 
dei D. i Commissari avevano iniziato i lavori con un programma 
integrale, con lintendimento cioé di ricomporre il nuovo diritto 
soltanto col sussidio delle opere dei giuristii Ma vi dovettero ben 
tosto rinunziare, per le difficolta gravissime che la struttura degli 
Scritti dei giuristi dovette opporre nei primi esperimenti, e 
definitivamente poi per l’imperio della necessita, che li costrinse a 
compiere rapidamente |’opera nel breve corso di un triennio. 


* 


Cosi la critica vien diradando le nebbie che avvolgono le dottrine 
contenute nel C. I. Essa disperde le dispute teoriche secolari sui 
vari punti del diritto e mette in luce gli avvenimenti e le forze 
che determinarono l’evoluzione delle istituzioni giuridiche. Il passo 
delle Inst., da cui ho preso le mosse, segna con precisione il momento 
e la direzione dello sviluppo; ridisegna la prospettiva des C. I., in 
cui i varii elementi si dispongono in un certo ordine, si proporzionano 
secondo il loro valore storico. Gli esempi addotti o illustrati in 
queste pagine sono veramente perspicui. La nozione dommatica 
dell’obbligazione del diritto moderno risgorga, come s’é visto, dalle 
nostre fonti, nelle quali possiamo ora seguire il corso dello sviluppo, 
lento, in parte sotterraneo, ma continuo e indeflettibile, che ci da 
ragione del valore di potenza e di resistenza di quella nozione alle 
vicissitudini delle dottrine germogliate dal caos del C. I. 

Il pitt sapiente e potente legislatore non avrebbe mai potuto avere 
la forza di creare un istituto cosi perfetto nella sua struttura, cosi 
vitale. Gli é che tutte le nostre istituzioni di diritto privato hanno 
radici profonde nel diritto civile dei Romani (ius civile e ius gentium), 
ravvivato sapientemente e con opera assidua dall’attivita del pretore 
ed elaborato dai grandi giuristi di Roma. 

Allorché venne meno poi, nella cognitio extraordinaria, il potere 
superiore, che aveva mantenuto l’equilibrio tra i varii ordinamenti, 
la crisi scoppid vasta e profonda, ma in essa non poteva rimanere 
travolta una tradizione giuridica cosi complessa, ricca di forme, 
di esperienze, di mezzi; che aveva dentro di sé l’analisi pit perfetta 
di elementi di vita, rivelatisi all’osservazione illuminata di tante 
generazioni di giuristi, assunti gid nell’organismo del diritto, 
generatori di vita e di una civilta superiore. Piuttosto, 11 compito 
di riassestare e semplificare tutte le istituzioni giuridiche incombette 
alla consuetudine, in primo luogo alla prassi giudiziaria; la quale 
rebus ipsis dictantibus trovo i mezzi e le vie piu dirette. Il diritto 
si venne ricomponendo da sé stesso, semplificandosi, con gli stess! 
elementi classici, fusi in unico ordinamento. 

34° 
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Questo giudizio sul necessario e naturale sviluppo del diritto, 
che scaturisce ora dalla critica piii perfezionata sulle nostre fonti, 
coincide con quello enunciato dal fondatore della scuola storica, dal 
Savigny, il che vuol dire che esso poggia su elementi molteplici, 
diretti e insofisticabili. 

Il Savigny *°), infatti, scrisse che Giustiniano meritava lode per 
le riforme compiute con piena intelligenza e opportunamente; e 
soggiungeva ,molto, che a noi sembra degenerazione dell’antico 
diritto, & soltanto espressione intelligente dei mutamenti che si 
erano prodotti da sé stessi, senza l’opera d'un legislatore™. 

Il Savigny perd non aveva preveduto che i suoi discendenti 
avrebbero tentato d’interdire Giustiniano come un menzognero in- 
correggibile, per vanita congenita. 

Ma la verita é luce, e come il sole non si nasconde con la rete. 
Oggi noi siamo in grado di dimostrare che l’evoluzione del diritto 
romano, dal diritto classico al diritto giustinianeo, é stata prodotta 
dalla consuetudine, come ho in succinto asserito in queste pagine, 
e si potrebbe positivamente stabilire con un esame pitt largo e 
approfondito sui punti fondamentali dell’ordinamento giuridico. Ma 
questo compito deve essere rinviato ad altra occasione. 

Per ora vorrei chiudere queste brevi note con un’ultima osser- 
vazione. 

*e 

Nella seconda meta del secolo XIX il Rudorff ed il Kuntze 
credettero di potere affermare che fin dallo inizio del Principato 
si venne sviluppando in Roma un novum ius, altrimenti indi- 
cato come ius extraordinarium, perché attuato nella 
cognitio extra ordinem e come tale ben distinto dal ius civile e dal 
praetorium. Si annoverava in questa categoria il diritto dei fede- 
commessi, e poi le nuove leggi, disposizioni del Senato e delle 
costituzioni imperiali improntate allo spirito ed alle esigenze dei 
nuovi tempi. Il Kuntze soggiungeva sagacemente che questo diritto 
ebbe alfine largo sviluppo nel periodo del Basso Impero. 

Questa dottrina fu accolta favorevolmente, ed ebbe subito il 
suffragio dei pii autorevoli scrittori del tempo; ed a buon conto i 
passi che si riportano ad un novum ius e la natura speciale di 
ordinamenti emanati in questo periodo e devoluti alla cognitio extra 
ordinem erano incontestabili. 

Tuttavia quella dottrina ebbe vita precaria, abbattuta dopo pochi 
decenni dal Wlassak, il quale con lusso di citazioni mise in evidenza 
che i soli ordinamenti giuridici conosciuti dalla giurisprudenza 


*®) Geschichte des R. R. im Mittelalt. v. 1 § 5 p. 35. 
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classica — € spesso in un rapporto antagonistico — erano quelli 
del ius civile e del ius honorarium; e che i nuovi istituti del preteso 
ius novum si coordinavano in realta all’uno o all’altro dei sistemi 
giuridici fondamentali. II libro del Wlassak é del 1884 7”). 

Quel che c’é di vero nella critica del Wlassak é, a mio giudizio, 
che Ja giurisprudenza romana non ebbe la sensazione della esistenza 
dun novum ius accanto al civile e al praetorium; infatti é agevole 
ora dimostrare che anche i passi dei Digesti, che si riferiscono a 
un ivs extraordinarium, derivano da Giustiniano. Inoltre si deve 
concedere al W. che la formulazione e le prove della dottrina del 
Rudorff e del Kuntze erano tutt’altro che felici e irrefregabili; specie 
rimpetto allo ingente numero di testi del C. 1. che rappresentano 
il contrasto tra ius civile e ius honorarium come vivo e inalterato. 

Questa difficolta, dunque, bisognava fosse smaltita preliminar- 
mente mentre, come € ovvio, in quel tempo s’era ben lontani dal 
sospetto di poterla smaltire storicamente. 

Ora noi diciamo; che i passi raccolti dal Wlassak valgono nulla 
per la soluzione del problema in esame, appunto perché la so- 
pravvivenza dei due ordinamenti nel periodo post classico e nel 
C. L é€ solo apparente e non ha valore reale**). Effettivamente 
ius civile e honorarium si erano fusi in un unico sistema di diritto, 
come € stato dimostrato in questa dissertazione. 

Le cause che perpetuarono nella compilazione il-ricordo di quel 
contrasto furono pure indicate, e sappiamo che non tutte furono 
colpose! 

Quel che piii importa é che oggi noi possiamo determinare il 
carattere e la sostanza di quel ius novum o extra- 
ordinarium, di cui parla Giustiniano, e cosi definirlo: 

lus novum é il diritto che si venne formando nella cognitio 
extra ordinem, ma specialmente nel periodo della procedura extra- 
ordinaria; e risulta costituito dai nuovi istituti introdotti nel 
Principato, e devoluti alla cognizione dei magistrati, e poi dalla 
fusione del ius civile e honorarium in un unico ordinamento 
giuridico. 

Altri ‘particolari che servano a dimostrare questa dottrina 
debbono essere rinviati ad altro luogo, perché coincidono con i 
problemi speciali accennati in questa dissertazione. 


a 


27) Kritische Studien zur Theorie der Rechtsquellen. Cir. § 6 p. 51 ss. 
28) Percid gli argomenti addotti dal W. nel § 5 p. 41 segg. non sono 
insuperabili. 
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Queste pagine dedicate al grande Maestro, insigne per operosita 
e fervore spirituale, che ha stampato un’orma profonda in tutti i 
rami della scienza del diritto, saranno, mi lusingo, da Lui accolte 
con gradimento; dal suo esempio, infatti, i giuristi di ogni paese 
meglio apprendemmo quanto valga per il progresso del diritto 
moderno la conoscenza pitt piena dei problemi storici fondamentali. 


Subjektivismus und Voluntarismus im Recht. 


Von 
Dr. Pontes de Miranda, Rio de Janeiro 


In der alten, nach dem Willen des Gesetzgebers vollzogenen 
Gesetzauslegung war und ist noch viel von dem vorhanden, was auf 
den Fetischglauben Bezug hat. Der Mensch macht sich selten, mit 
vieler Miihe, und nur sehr langsam von seinen Erinnerungen und 
von den ererbten Fesseln frei. Auf diese verstandige Erklarung 
und Kritik der Hermeneutik, welche zudem nicht etwa von den- 
jenigen angenommen wurde, welche den juristischen Studien und 
der wissenschaftlichen Methode eine untergeordnete Bedeutung zu- 
schreiben, stiitzen sich Sternberg+) und Schmitt ?); und es 14Bt sich 
nicht abstreiten, da8 in der Vereinigung des subjektivistischen 
Voluntarismus mit dem Fetischismus die gestaltenden Elemente der 
klassischen Theorie der Interpretation enthalten sind. Zum Prinzip 
erhob man die Fiktion, spater das Dogma. 

Der Wille des Gesetzes bildet schon einen Fortschritt. Es ist 
nicht der Wille eines Menschen, sondern der der Regel. Obwohl 
animistischer Natur, hat sich diese Theorie zweckdienlich erwiesen 
bei der Erforschung der sozialen Tatsachen und, wir stimmen darin 
wohl itberein, der standigen Veraénderung des Lebens. Der Bureau- 
kratismus hat fiir den hermeneutischen ProzeB alles das herbeige- 
schafft, was ihn kennzeichnet: die ungeheuerliche Papiervergeudung, 
die Debatten, Abanderungsvorschlage, Substituierungen usw., welche 
das gesetzgeberische Material bilden. Sein Bestreben ging dahin, die 
Abweichung — die Variante —, die in der Bildung begriffen war, 
dauernd an das friihere exegetische System zu fesseln. Nicht selten 
hat er sich bis zum Absolutismus und Exklusivismus verstiegen, wo- 


1) Theodor Sternberg, ,Einfiihrung in die Rechtswissen- 
schaft", Berlin und Leipzig 1920, pag. 127 und folgende. 
2) Carl SHE WT TG /,Gesetz und Urteil‘, Berlin 1912, pag. 25. 
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fiir Stdlzel und andere Beispiele bilden, nach welchen die geschicht- 
liche Erforschung der Gesetzesbildung die einzige wissenschaftliche 
Methode *) vorstellen wiirde, und in Brasilien fand eine so iiber- 
triebene Ansicht ebenso zahlreiche Enthusiasten, welchen man leicht 
auf jedem Gebiete des Rechts begegnen kann. Sie wollten das 
Gesetz in menschlicher Gestalt, als ein lebendiges und von einem 
Willen beseeltes Wesen; aber hinter dem Licherlichen war gleich- 
falls ein dreister Anthropomorphismus verborgen, der noch heute in 
einer verderblichen Weise wirkt, und den man seitdem oft geriigt 
hat *). Anderseits machte sich nicht mehr das erforderlich, was, 
theoretisch betrachtet, durch den im Gesetze ausgesprochenen Willen 
begreiflich erschien; und wenn sich die Schwierigkeiten bei der kon- 
kreten Feststellung der gesetzlichen Willensbestimmung auch als 
recht erheblich darstellen, so sind sie keineswegs geringer auf dem 
Gebiete der Theorie. Der Wille des Gesetzes kann zum Ausdruck 
gelangen: in der Handhabung seitens des Richters, dura lex; in 
dem objektiven Inhalt des Gesetzes; in dem Inhalt des anwendbaren 
Gesetzes, welches sich fiir die wirkliche Vorschrift halt. Gleichwohl 
wird die Wahl von den individuellen Vorziigen abhangig gemacht 
werden und keine Garantie fiir die Stabilitat der Urteile und ihrer 
Anwendungen gewdhren. Der Hauptsache nach besteht das, was 
man vollbringt, in einer Abanderung des Namens und eines Bruch- 
teiles (jedoch nur eines 4uBerst geringen) von dem Wesentlichen in 
der ginzlich veralteten Erkundung des gesetzgeberischen Willens. 

Dem idealen Typus des Gesetzgebers, welchen der voluntaristi- 
sche Subjektivismus hervorgebracht hatte, entspricht der empirische 
Typus des normalen Richters, welcher unter denselben untergeord- 
neten sozialen Begriff fallt Der gebildete Jurist, der 
juristische Takt usw.*), stellen Ausdrucksformen vor, welche jene 
unklare Idee von dem abstrakten Wesen offenbaren. 

Gegen das Verfahren zur Erforschung des gesetzgeberischen 
Willens erhoben sich drei beriihmte Juristen: Binding °), Wach’) 


8) Stoelzel, ,,Staatliches und staatloses Ausland‘, Berlin 1910, 
S. 64—65. 

4) W: Leist, ,,Uber die dogmatische Analyse rémischer Rechts- 
institute“, Jena 1854, S. 123; E. Pfiersche, ,,Methodik der Privatrechts- 
wissenschait“, Graz 1881, S. 39—40. : 

5) J, G. Kierulff, ,,Theorie des Gemeinen Civilrechts‘‘, Altona 1839, 
S. 41 (trotz der Anwendung des Ausdrucks ,,objektiv“ bleibt doch der Typus 
des ,,gebildeten Juristen‘‘ damit gemeint). ais 

S BS Binding, ,,Handbuch des Strafrechts‘, Leipzig 1885, Bd. I, 

. 471/472. 
5 %) A. Wach, ,,Handbuch des Deutschen CivilproceBrechts“, Leipzig 
1885, Bd. I, S. 254 und folgende. 
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und J. Kohler *). Bacon von Verulam erblickte schon in dem ,,Willen 
des Gesetzgebers“ ein ,idolum fori‘, ein ,,idolum  theatri“, eine 
,suppositio phantastica‘ ®); und, tatsachlich, wie lieBe sich auch der 
Fetischismus und das subiektivistische Wesen einer solchen dunklen 
Vorstellung anders bemantelIn? Welcher ist der Wille des Gesetz- 
gebers, wenn es ihrer viele waren, und wenn keiner von ihnen Ver- 
langen nach einem solchen Wortlaute trug? Was eben Erstaunen 
erregt, ist die Hartnackigkeit, mit welcher Generationen auf Gene- 
rationen sich darauf versteifen, nach ihm, um eines phantastischen 
Dinges willen, zu suchen, ihn zu entdecken und so die Lésung her- 
beizufiihren. Aber dieses erklart die Unentschlossenheit, den ewigen 
Streit, welcher die juristischen Probleme, und selbst das aus dem 
philosophischen Charakter des juristischen Phanomens hervor- 
gehende, nach wie vor beherrscht. Wie weit blieben doch die Rechts- 
gelehrten mit jener, heute von Sternberg verallgemeinerten Ansicht 
zuriick: — es gibt keine materielle Differenz zwischen der Aus- 
legung und der Gesetzgebung *°) —; und wie toricht wiirden ihnen 
wohl die wertvollsten Errungenschaften der heutigen Rechtswissen- 
schaft erscheinen! 

Zweckmafig ist es, sich den Satz zu merken: Es gibt keinen 
wesentlichen Unterschied zwischen der Interpretation und der Ge- 
setzgebung. 

Mit der Erforschung des gesetzgeberischen Willens war das 
Dogma von der logischen Vollstandigkeit des Rechts innig verkniipft, 
das sich nun nicht langer verteidigen lieB**). Und die Zerstérung 
desselben ist nicht nur auf die Wissenschaft beschrankt geblieben 7”). 
Friiher schon, in der eigentlichen gerichtlichen Praxis, ist es, infolge 
der bestandigen Widerlegung der Wirklichkeit, unhaltbar gewesen; 
und zu der iiberzeugenden Analyse des juristischen Denkens, welche 
er vornahm, bemerkte Wurzel: das juristische Denken erfiillt in 
keiner Weise seine Funktion bei der Erforschung eines friiher wirk- 
lich vorhanden gewesenen Willens. Im Gegenteil, es werden Tat- 
sachen und Verbindungen von Tatsachen beriicksichtigt, welche der 


-§) J. Kohler, ,,Uber die Interpretation der Gesetze“ im der ,Zeit- 
schrift fiir das Privat- und 6ffentliche Recht“, Wien 1886, Bd. XVIII, S. 1 
und folgende. 

°) Mauthner, »Worterbuch der Philosophie“, Miinchen 1910, >. 75 
(iibersetzt idolum mit ,,Gespenst‘‘). 
3 a4 Theodor Sternberg, ,,Allgemeine Rechtslehre“, Leipzig 1904, 

14) S. Brie, ,,Billigkeit und Recht’ im , sTCAtY fiir Rechts- und Wirt- 
schaftsphilosophie™, Berlin 1910, Bd. IIL S. 5 


12) Erich Jung, .,Das Problem ae mee Re Rechts’, Leipzig 
1912, S. 14. 
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SchluBfolgerung des Juristen dienen, so daB die Lésung sich nicht 
als eine einfache Subsumption einfiihren 1a8t**). Der gesetzgeberi- 
‘sche Wille beleuchtet auf dem weiten Feld des Lebens nur einzelne 
Punkte hell — — die beleuchteten Stellen haben nur die Funktion 
von Attraktions- (Konvergenz-) Zentren...1*). Ohne weitschweifige 
Auseinandersetzungen, literarisch ausgedriickt, ist es dasjenige, was 
wir als soziologisches Prinzip hinstellen: das Ansehen, das sich aus 
der Sichtbarkeit der politischen Kérper, wie auch aller sozialen 
Otgane ergibt, wodurch unsere These von der quantitativen, 
wissenschaftlichen Erklarung der Phanomene des sozialen Lebens 
in hohem Grade gefordert wird, an Stelle der einfachen qualitativen, 
mehr oder weniger ontologischen und _ scholastischen Unter- 
scheidungen. 

In der eigentlichen Jurisprudenz der Augenblicke, in welchen die 
Exegese des gesetzgeberischen Willens das Ubergewicht erhielt, 
begegnet man den Tatsachen, welche nicht die Abgeschlossenheit 
des Inhaltsbegriffs in der Behauptung ankiindigen, was nur darauf 
hinauslaufen wiirde, irgend etwas auszuziehen, sondern die der Ein- 
fiigung zum Ausdruck bringen, welche selbst die verwendete 
Methode zu widerlegen sucht **). Endlich noch: die Erforschung des 
gesetzgeberischen Willens hat man niemals ausgefiihrt; sie stellt 
eine gefahrliche Taéuschung vor, ganz abgesehen davon, daB sie auf 
einer falschen Methode beruht. 

Und ebenso ist auch die Theorie von dem Willen des Gesetz- 
gebers entschwunden, welcher beinahe dem wahrhaftigen deus 
ex machina’”®*) glich. Spater vermeinte man, alles zu unter- 
scheiden, was der Gesetzgeber denkt, und was er sagt, so daB man 
nur auf die Erklarung zu athten hat; die Variante gewdhrt jedoch 
keine Sicherheit. Die juristische Regel hat den Zweck, die sich be- 


13) Kar] Georg Wurzel, ,,Das juristische Denken’‘, Wien 1904, 
S. 50: ,,Das juristische Denken erschépft keineswegs seine Funktion in 
der Erforschung eines real gewesenen Willens (des Gesetzgebers), vielmehr 
war die ungeheure Mehrzahl der Tatsachen und Tatsachenkombinationen, 
die dem Juristen als Vorwurf dienen, von keinem Willen (Vorstellungs- 
gehalte des Gesetzgebers) so vorausgesehen, daB eine simple Subsumption 
die Lésung ergebe.“* 

144) Karl Georg Wurzel, ,,Das juristische Denken“, Wien 1904, 
S. 50: ,,.Der gesetzgeberische Willen beleuchtet auf dem weiten Feld des 
Lebens nur einzelne Punkte hell — — — die beleuchteten Stellen haben nur 
die Funktion von Attraktions- (Konvergenz-) Zentren . . .“ 

146) Ernst Fuchs, ,,Die Gemeingefahrlichkeit der konstruktiven 
Jurisprudenz“, Karlsruhe 1909, S. 39 und 69. Johann Georg Gmelin, 
.,Quousque ?“ Beitrage zur soziologischen Rechtfindung, Hannover 1910, S. 37. 

16) FP, Vierhaus, ,,Uber die Methode der Rechtsprechung“, Hannover 
1911, S. 43. 
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kampfenden Interessen miteinander in Einklang zu bringen; es ist 
die dritte Kraft, auf welche sich Lazarsfeld bezieht *’): zwischen 
jenen Interessen oder Kraften muB die StraBe liegen, welche sie 
trennt; das Ziel ist die soziale Ordnung, und alles, was ihr auf dem 
Gebiete des Rechts dient, stellt den Zweck des Gesetzes vor **). 

Die mystische, personifizierende Entstehungsweise des Aus- 
drucks ,,Wille des Gesetzes‘ *°) la4Bt sich nicht abstreiten. Die Ge- 
fahren solcher Kunstprodukte sind zu augenscheinlich. Friiher — 
vor der Entstehung solcher Phantasiebilder, schienen sie harmloser 
Natur zu sein; spdter aber entsprangen ihnen, gerade deswegen, 
weil sie psychologisch und soziologisch zu Wirklichkeiten wurden, 
unzahlige Abweichungen und Irrtiimer. 
_ Gesetze sind Willenskundgebungen, sagte Portalis. Demnach 
stellen sie Anordnungen vor, welchen man nachzukommen hat, und 
bei denen jedes Herumdeuteln unterbleibt. Voltaire verlangte, daf 
jedes Gesetz deutlich und genau ware; eine Auslegung desselben 
bedeutet soviel wie eine Verfalschung. Aber Portalis und Voltaire 
glaubten an die unveradnderlichen Wahrheiten, an die Schaffung von 
Gesetzen, die imstande waren, dem sozialen Organismus den Willen 
irgendwelcher Personen einzuimpfen; fiir sie wiirden die nachstehen- 
den Worte jeder Bedeutung entbehren und sie nur zum Lachen 
reizen: juristische Soziologie; und wenn wir ihnen sagten, daf das 
Gesetz nicht das Recht ware, wiirde uns der erstere, der Beauf- 
tragte des Konsulats, zur Anzeige bringen, und was den anderen 
anbetrifft, so wiirde er vielleicht die Nichtachtung gutheiBen und sie 
mit irgendwelchen paradoxen und sarkastischen Ausschmiickungen 
wiedergeben. Keiner von ihnen wiirde sich jedoch dafiir verbiirgen. 
In den friiheren oder heutigen willkiirli¢hen Regierungsformen stellt 
alles, was das Recht begriindet — die Stimme des K6nigs oder aller 
vor (nach der revolutionaren Auffassung), und nicht etwa von dem 
Natiirlichen, das den sozialen Bedingungen ebenso entstammen 
konnte, wie die Friichte den Baéumen. 

Spater wird der Richter die Stimme des Gesetzes bilden, hierauf 
folgt der Jurist in gemeinschaftlicher Arbeit mit ihm, und die Zeit 
wird kommen, in welcher es der Wissenschaft zukommen wird, 


17) Robert Lazarsfeld, ,Das Problem der Jurisprudenz‘, Wien 
1908, S. 28. 

18) F.Vierhaus, ,,Uber die Methode der Rechtsprechung, Hannover 
1911, S. 43: ,,Das Ziel ist die soziale Ordnung. Was ihr auf dem Gebiete 
des Rechtes dient, ist Zweck des Gesetzes.‘ 

19) Karl Georg Wurzel, ,,Das juristische Denken‘, Wien 1904, 
S. 47. Karl Schmoelder, ,,Die Billigkeit als Grundlage des biirger- 
lichen Rechts“, Hamm 1907, S. 184. Erich Jung, ,,Das Problem des 
natiirlichen Rechts“, Leipzig 1912, S. 8. 
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sie zum Ausdruck zu bringen, zu enthiillen, zu entdecken, zu erproben 
und zu billigen, wobei mit der gleichen Méglichkeit eines mensch- 
lichen Irregehens zu rechnen ist, aber auch mit denselben unbestreit- 
baren Moglichkeiten, zum Gliicke der Menschen beizutragen und fiir 
dasselbe ebenso Sorge zu tragen, mit welcher man in den Labora- 
torien die Mikroorganismen, die Krankheitserreger, die Lymphen, 
die Vorbeugungsmittel und die ,,Synthesen‘ entdeckte. Dieser 
Zeitabschnitt hat schon viel friiher begonnen, als wir uns denken 
k6nnen; hoéchst selten nur ist es der gesetzliche Text, der aus den 
Kongressen und Parlamenten hervorgeht: anstatt aus den Héanden 
eines Pasteur oder eines Ehrlich hervorzugehen, gehen sie aus der 
politischen Alchimie, aus der Scharlatanerie des Rechts (Professor, 
Rechtsanwalt oder Rechtsgelehrter) oder aus dem Empirismus der 
Fachleute (Erzeuger, Techniker usw.) hervor. Vielleicht wird man 
darauf einwenden, daB die Gesellschaftsgruppen deswegen doch 
nicht aufhoren, in einer mehr oder weniger geordneten und harmoni- 
schen Weise zu existieren. Was wir erwidern k6énnen, ist, da’ 
auch die Menschen unter der alten Medizin lebten und gediehen, 
was aber weder zu ihren Gunsten spricht, noch gegen die heutige 
Zeugnis ablegt, in welcher diese sowohl Bewiesenes wie noch zu Be- 
weisendes vor Augen fiihrt. 

Die positive Wissenschaft vom Rechte bringt es gerade dazu, 
soweit als moglich und in fortschrittlicher Weise das Unkraut des 
Hoheitsrechtes auszutilgen. Sie stellt eines der Werkzeuge des Ge- 
setzes der Demokratisierung vor, bei der Schaffung des Rechts, das 
aus dem Prinzip von-der fortschreitenden Verminderung des despoti- 
schen Elements abgeleitet wird. Dieses, welches ein Korrelativ des 
Prinzips von der Ausdehnung der sozialen Radume bildet, verwirk- 
licht in der sozialen Welt das (in gewisser Bedeutung) sehr allge- 
meine Prinzip von der zunehmenden Stabilitaét, welches seinerseits 
einen von den Fallen der Anpassung vorstellt, wie dieses schon von 
dem Prinzip der alleinigen Determination abgeleitet wird. Wir sehen 
also, daB® sich im Rechte alles das verwirklicht, was mit den univer- 
salsten Wissenschaften zur Einfiihrung gelangt, so daB sich in der 
Welt der Tatsachen die Mikrokosmen der sozialen menschlichen 
Phinomene miteinander verketten. Es handelt sich nicht um eine 
einfache philosophische Vorstellung — aber um eine solche der 
Wissenschaft. Wir verwerten in der Soziologie die wissenschaft- 
lichen Erkenntnisse von heute mit ihrem wunderbaren Aufschwunge, 
den sie in den letzten fiinfzig Jahren genommen haben, wie August 
Comte die der Wissenschaft seines Zeitalters verwertet hat. 

Die Subsumption bildet im Falle einer besonderen Beschaffen- 
heit des Gesetzes oder unter Beriicksichtigung irgendeines ndaher 
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bestimmenden Elementes des Textes, was sich im Verhdaltnis zu 
beinahe allen Bestimmungsbegriffen der Gesetze ergibt, keine 
Tatsache, die man in dem Leben der juristischen Regel fiir 
charakteristisch halten kann. Und der Grund ist  ersichtlich: 
wenn es irgendeine Milderung oder Erweiterung des Gesetzes 
gibt, so ist der sich zufallig ereignende Vorfall in der gesetz- 
lichen Vorschrift nicht mit einbegriffen, aber in einer anderen 
Vorschrift, die im Vergleiche mit dem Inhalte des geschriebenen 
Rechts die gréBte Verschiedenheit aufweist. Es ist die super- 
positive Norm, auf welche sich die Bewegung des ,,freien Rechts“ 
bezog. Angesichts des hier Erwahnten und der sich aus den 
Tatsachen ergebenden Lehren liegt kein Grund vor, an der 
schépferischen (oder wenigstens enthiillenden) Tatigkeit des Richters 
zu zweifeln: er subsumiert nicht nur *°), er spricht auch Wert- 
urteile aus, obwohl bei der Alltaglichkeit der Falle und unter ge- 
wissen politischen Bedingungen seine Urteile in einer sehr einfachen 
Denkweise, einer einfachen Subsumption bestehen*'). Die Be- 
schaffenheit der Funktion verdndert sich nach den Orten und Zeit- 
raumen. Es gibt quietistische (historische), positivistische, for- 
malistische und intellektualistische Auffassungsweisen, und zu der 
zuletzt genannten gehoren, iibereinstimmend mit dem, was Reichel 
sagt **), alle diejenigen, welche in dem Richter einen einfachen 
Apparat der Subsumption — Subsumptionsautomat — erblicken. 

Diejenige Entscheidung fiir gerecht zu halten, welche ebenso 
ausgefallen ware, wenn sie ein anderer Richter ausgesprochen 
hatte **), heiBt nichts anderes, als sich vermittels eines sehr un- 
sicheren Verfahrens fiir die Richtigstellung in mehr als einer Be- 
ziehung indirekt an die Objektivitat wenden. Ein ,,anderer Richter“ 
bezeichnet den Typus des modernen Juristen, welcher tatsichlich 
zu Losungen gelangt, die mit der zu seiner Zeit herrschenden 
Meinung iibereinstimmen, obwohl er dabei nicht véllig wissenschait- 
lich iiberzeugt ist. Fiir die Subjektivitat sind zahlreiche Gefahren 
vorhanden **), was von einer sehr ernsthaften Bedeutung ist, infolge 
des von der Mehrheit abhangigen Systems der Urteilsverkiindigung, 


20) Max Rumpf, ,,Volk und Recht“, Oldenburg o. J. 1900, S. 22: 
»DVer Richter subsumiert nicht bloB, er fallt auch Werturteile.‘ 

21) O. Biilow, ,,Gesetz und Richteramt“, Leipzig 1883, S. 6. 

22) Reichel, in der ,,Deutschen Richterzeitung, Bd. II, S. 465. 

28) Siehe Carl Schmitt, ,,Gesetz und Urteil, Berlin 1912, S. 71. 

24) Gnaeus Flavius, ,Der Kampf um die Rechtswissenschaft‘, 
Heidelberg 1906, S. 41. Kantorowicz, ,,Zur Lehre vom richtigen 
Recht’, Berlin und Leipzig 1909, S, 25. 
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in welcher die Persdnlichkeit des Richters 2°) entschwindet, aber 
nicht selten in vergr6Bertem Umfange die subjektiven Elemente fort- 
bestehen bleiben. 

Auch die schweizerische Formel — der Richter wird das Urteil 
ebenso fallen, wie der Gesetzgeber urteilen wiirde — vermag nicht 
den Anforderungen der positiven Wissenschaft vom Rechte zu ge- 
niigen. Es schadet nichts, soweit es sich um den Fortschritt handelt, 
welcher sich in bezug auf die anderen gesetzlichen Systeme der 
Auslegung zu erkennen gibt, daB er nach dem Willen Schmitts die- 
selbe heuristische, praktisch wertvolle Richtung **) begriindet; aber 
den Kern der Sache bildet doch die Riickerinnerung an die Theorie 
von dem Willen des Gesetzgebers: sie hat dieselben Kennzeichen 
hinsichtlich des subjektivistischen Voluntarismus, wie auch beziig- 
lich des Fetisches bewahrt. Der Fetisch hat sich nicht um die 
Gattung gekiimmert; es macht sich hier die Bestimmung notwendig, 
wie sie fiir ihn sorgen miiBte. Das urspriingliche religidse Substrat 
1aBt sich nicht verheimlichen. 

Das Gesetz der Demokratisierung aller Prozesse zur Auffindung 
des Rechts entreiBt keineswegs das Zepter der Gesetzgebung den 
Handen des alleinigen oder vielfachen Gesetzgebers, um es den 
Handen aller zu iiberantworten. In diesem Falle wiirden wir dem 
groBten Ubel und nicht der gréften Harmonie entgegengehen. Die 
Kritik gelangt an verschiedenen Stellen des Werkes von Comte zum 
Ausdruck, von denen wir die folgende anfiihren wollen: ,,L’absolu *’) 
dans la théorie conduit nécessairement a l’arbitraire dans la pratique. 
Tant que l’espéce humaine est envisagée comme n’ayant par 
d’impulsion qui lui soit propre, comme devant la recevoir du légis- 
lateur, l’arbitraire existe forcément, au plus haut degré, et sous le 
rapport le plus essentiel, nonobstant les déclamations les plus 
éloquentes. C’est la nature des choses qui le veut ainsi. L’espéce 
humaine étant alors laissée a la discrétion du législateur, qui 
détermine pour elle Je meilleur gouvernement possible, l’arbitraire 
peut bien étre restreint dans les détails, mais on ne saurait évi- 
demment le chasser de l’ensemble. Que le législateur supréme soit 
unique ou, multiple, héréditaire ou électif, rien n’est changé a cet 
égard. La société tout entiére se substituerait au législateur, s’il 
était possible, qu’il en serait encore de méme. Seulement, l’arbitraire 


23) F, Adickes, ,,Stellung und Tatigkeit des Richters“, Dresden 
1906, S. 9. | 

28) Carl Schmitt, ,,Gesetz und Urteil‘, Berlin 1912, S. 43. 

271) Auguste Comte, ,,Systéme de politique positive’, Paris 1854, 
Bd. IV (appendice général), S. 102. 
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étant alors exercé par toute la société sur elle méme, les in- 
convénients deviendraient plus grands que jamais.“ Aber es gibt 
noch ein anderes Gesetz, und wir miissen die Wirkungen beider in 
Bedacht ziehen und nicht bloB desjenigen, welches zu der Hervor- 
bringung des Rechts beitragt. Die fortschreitende Verminderung 
des despotischen Elements besitzt in der Wissenschaft eines der 
wirksamsten Instrumente, und schon zu der Zeit, in welcher er 
schrieb, gestand selbst Comte ein: ,,Si l’on jette un coup d’oeil sur la 
société, on reconnaitra bient6t que cette influence spirituelle se 
trouve aujourd’hui exclusivement entre les mains des savants. Und 
weiter vorn: ,,Les savants **) possédent aujourd’hui, a l’exclusion 
de toute autre classe, les deux éléments fondamentaux du gouverne- 
ment moral, la capacité et lautorité théorique.“ 

Die freie Forschung mu8 von der Genauigkeit der wissenschaft- 
lichen Methode durchdrungen sein. Wenn das nicht der Fall sein 
sollte, wird man zu dem government by judges, zu der 
judicial oligarchy, zu der Aristokratie des Richtergewandes 
gelangen, welche die nordamerikanische Politik von der richter- 
lichen Obergewalt kennzeichnet. In Brasilien brachten es beinahe 
ehrgeizige Politiker und zwei oder drei Beamte des Hoéchsten Bundes- 
gerichtes, welche danach trachteten, groBe Rollen im nationalen 
Leben zu spielen, zu einer solchen Entstellung der Demokratie. 
Unter der Regierungsform der drei Gewalten kann das Gleichgewicht 
nur auf Grund von Versuchen bestehen, aber wenn schon 
eine iibermafige Unbestandigkeit schadlich ist, so ist das in weit 
groBerem Mafe die gesetzgeberische Oberhoheit, die der exeku- 
tiven oder die richterliche Gewalt, weil irgendeine von ihnen, not- 
wendigerweise, eine autokratische Losung des dreiteiligen 
Systems der Gewalten begriindet. Das Vetorecht, die Mitwirkung 
des Senats bei diplomatischen Ernennungen usw. dient, anstatt 
einen groBeren Mangel des Gleichgewichts zu verursachen, nur der 
Harmonie der zwei Gewalten, weil die Fenster zwischen zwei 
Zellen gedffnet werden und die Kundgebung des Willens bei dem 
einen und bei dem anderen Organ statthaft erscheint, ohne welche 
sich nur ein Mangel an Einsicht erwarten lieBe. Der Mangel an Ein- 
sicht oder die verborgene Kombination, welche in verhangnisvoller 
Weise zu den Formen der Suprematie fiihrt. Ubrigens stellt das 
einheitliche Gleichgewicht, die vollkommene Unabhangigkeit, woriiber 
Montesquieu nachsann, — eine einfache Tauschung vor. In England 
und in Frankreich hat die gesetzgebende Gewalt das Ubergewicht; 


28) Auguste Comte, ,,Systéme de politique positive’, Paris 1854, 
Bd. IV (appendice général), S. 73. 
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in den Vereinigten Staaten von Nordamerika — die richterliche Ge- 
walt; in Brasilien — die vollziehende Gewalt. 

Allen diesen schwerwiegenden Ubelstanden vermag nur die 
wissenschaftliche Methode abzuhelfen. Die Objektivitit wird die 
groBte Garantie gegen die Willkiir gewahren: — und zwar die der 
richterlichen Gewalt, weil sie nicht imstande sein wird, die Vor- 
schrift a in der Exegese der Vorschrift b vorzuziehen, was bei dem 
jetzigen System der Auslegung méglich ist; — die der vollziehenden 
Gewalt, weil man, an Stelle der herrschenden Doktrin von der auf 
der Machtvollkommenheit beruhenden Unfehlbarkeit aller Hand- 
lungen dieser 6ffentlichen Gewalt, von ihr die gleiche Unterwerfung 
unter die wissenschaftlichen Kriterien fordern wird; — und die der 
gesetzgebenden Gewalt, weil das Gesetz auf Grund der gegebenen 
Gr68en und Ergebnisse der Beobachtung, der Statistik usw. aus- 
gearbeitet wird, und nicht der Meinung, der Neigung oder dem 
politischen Glaubensbekenntnis der Gesetzgeber sein Ent- 
stehen verdankt, auch in keiner unverzeihlichen Weise, 
durch die Gewaltmittel der Exekutivbehdérde oder durch das 
UnterbewuBtsein der richterlichen Gewalt den Bevolkerungs- 
gruppen aufgezwungen wird. Vergleichen wir mit solchen Resultaten, 
welche auf der Ernsthaftigkeit, auf einer systematisch verfahrenden 
und ersprieBlichen Arbeit beruhen, alles was sich heute im gesetz- 
geberischen Leben beobachten lat: das Gesetz hat bisher eine des- 
potische Ausscheidung vorgestellt, oder, wenn wir die Ausdrucks- 
weise von B. Adams anwenden, die Resultante des Konflikts der 
Krafte gebildet, der von dem Kampfe ums Dasein zwischen den 
Menschen herriihrt. Die herrschende Klasse (Bestechungsgelder, 
Soldaten, Bankiers) bringt das zur Geltung, was ihr gefallt, erklart 
der amerikanische Schriftsteller, und die Gesetzgeber und Richter 
sind nichts anderes, als das unterbewuBte Werkzeug, mit dessen 
Hilfe der Wille der herrschenden Klasse zur Ausfiihrung gelangt. 
Der subjektivistische Voluntarismus (Wille des Gesetzgebers) oder 
sein Nachfolger, der animistische Voluntarismus (Wille des Ge- 
setzes) unterstiitzt, kraftigt und verschlimmert einen solchen Zu- 
stand der Dinge. Die politische Tatigkeit hat sich sozusagen darauf 
beschrankt,- das sich unwillkiirlich von selbst ergebende Gleich- 
gewicht der Gesellschaftsgruppen einzusetzen, wobei das Recht 
einen bloBen Ausdruck der besten Formen des wirklichen, gleich- 
zeitigen Mitvorhandenseins und demnach, biologisch betrachtet, 
durch die Unterordnung der Maijoritat unter die leitende Minoritat, 
einen ProzeB8 der Anpassung bilden wiirde. Der Kampf um die 
Intervention der Wissenschaft bei der Ausarbeitung der Gesetze 
(und wie wir mit einem ziemlich beliebten Ausdruck betonen wollen 
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— bei der Entwicklung der juristischen Norm) stellt ein viel wirk- 
sameres Heilmittel gegen die sozialen Ubel vor, als es die Arbeiter- 
streiks, die Abwehrorganisationen, die parlamentarischen Wort- 
kampfe, und die Revolutionen sein kénnten. Nach einer jeden be- 
waffneten Erhebung folgt stets (und wir begegnen in der Geschichte 
keiner Tatsache, welche das widerlegen kénnte) ein um so heftigerer 
Ausbruch des Voluntarismus. Daher auch, ein gr6Berer Riick- 
schritt und, folglich, eine weitere Entfernung von der Erneuerung der 
gesetzgebenden Korperschaften und von den Methoden der Inter- 
pretation. 

Diejenigen, welche vor dem freien Recht zuriickscheuen, ver- 
gessen hierbei, da® die Moral, die Okonomie, die Physik, die Chemie, 
die Anthropologie, ebenfalls frei sind. Auf Grund der Tatsache, 
daB sie sich nicht den friiheren allgemeinen Beschliissen der gesetz- 
gebenden Ko6rperschaften unterwerfen, hat noch niemand die dko- 
nomische Wissenschaft, welche einen so erheblichen Nutzen aus 
den Regierungsformen zog, fiir eine ,,verfemte“ Wissenschaft zu 
halten versucht, wie es bei dem freien Recht der Fall zu sein schien, 
wenn ihm der Jurist Rabel die Bezeichnung ,,vogelfreies Recht“ 
beilegte. 

Fuchs maf der Personlichkeit und der wissenschaftlichen Kom- 
petenz des Richters eine groBe Bedeutung zu, weil sie, in seinen 
Augen, eine groBere Sicherheit gewahrt als die Doktrin, welche 
mehr oder weniger scholastisch und nicht selten dem Leben wider- 
sprechend ist *°). Sie statten ihn mit allem aus, was sich gegen 
die vom Zufall abhangige, lotteriespielahnliche, bedientenhafte und 
verknécherte Pandektologie richtet, und gegen die Millionen und 
Abermillionen einander widersprechender, unsinniger, wertloser, 
aber ,,rechtskraftiger“ Urteile spricht, in welchen Sternberg nur 
die Anzeichen der bureaukratischen Ara °°) entdecken wiirde, welche 
diejenige des zeitgendssischen Despotismus vorstellt, der sich auf 
drei Machthaber verteilt. Wenn man im Gesetz, als Ganzes ge- 
nommen, nicht vollig liickenlos das gesamte Recht voraussetzen kann, 
so ist es nur ganz natiirlich, daB irgend jemand Anspruch darauf 
besitzt, dasselbe zum Ausdruck zu bringen. Wenn es in einer voll- 
endeten Weise die Doktrin festsetzt, wird der Richter zu ihr seine 
Zuflucht nehmen, aber wir werden nicht begreifen, weshalb die 


7°) Ernst Fuchs, ,,Die Gemeingefahrlichkeit der konstruktiven 
Jurisprudenz*, Karlsruhe 1909, S. 84: ,,Die Rechtssicherheit beruht nicht 
auf der lotteriespielahnlichen Pandektologie, sondern einzig und allein auf 
der Personlichkeit und Sachkunde des Richters.“ 

50) Theodor Sternberg, ,.Finfiihrung in die Rechtswissen- 
schaft", Berlin und Leipzig, 2. Aufl., Bd. I, S. 139. 
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fremde Ausarbeitung besser sein sollte, als die eigene: jeden Augen- 
blick wird der rechtlich Empfindende auf das stoBen, was im Gesetze 
nicht vorhanden ist, und er wird nicht imstande sein, die ihrer Form 
nach genauen logischen Folgerungen hinzuzufiigen, die er aus den 
Textstellen ableitet. Den Zweck seiner ganzen Tatigkeit erblickt 
er nicht in den vorgeschriebenen Anordnungen, in diesen religidsen 
und abgottisch verehrten Hiiterinnen der Dokumente und Dogmen, 
sondern in einer gerechten Behandlung der Tatsachen des Lebens. 

Gewi8 ist es nétig, den Subjektivismus zu vermeiden, dem, wie 
man bereits schrieb **), das freie Recht die Ventile dffnet. Aber der 
Fehler entspringt nicht nur aus dem freien Recht, sondern tragt auch 
einen allgemeinen Charakter: in dem heutigen regalistischen 
System selbst muB man, bei der Anwendung, das subjektive 
Element vermeiden. Und wenn man noch in den mafgebenden Pro- 
zessen bei der Ausarbeitung und bei der Anwendung dem 
Subjektivismus begegnet, ohne daB sich eine Tendenz bemerkbar 
macht, mit dem Regalismus, die sozusagen anhaftende Subjektivitat 
zu vermindern, so laBt sich doch nicht dasselbe von dem positiven 
System der Elaboration und der Anwendung behaupten, 
In welchem man fiir den ProzeB, in dem einen und in dem anderen 
Falle, das Minimum des Subjektivismus halt und als das Ideal 
die wissenschaftliche Objektivitat betrachtet. 

Es ist mdéglich, daB Fuchs dem Richter ein iibergroBes Ver- 
trauen schenkt, aber man mu8 in Betracht ziehen, daB er die Methode 
voraussetzt. Vierhaus hat ihm einen Idealismus vorgeworfen, der 
ihn bewogen haben sollte, das wirkliche Recht als eine Schépfung 
des Herzens *”), eine Herzenssache zu betrachten; aber Tatsache ist 
es doch, daB nach der endgiiltigen Zulassung der wissenschaftlichen 
Forschung nichts weiter vorliegt, um jenes gewinnbringende Ver- 
trauen zu verurteilen, welches sich in den Werken Fuchs’ aus- 
spricht. Der Lésung des methodologischen Problems im Rechte 
miissen diejenigen der anderen (G6konomischen, politischen, morali- 
schen usw.) Probleme entsprechen, bei denen diese Lésung zum 
Teile mitwirkt, oder von welchen sie zum Teile abhangt: es ist das 
soziologische Gesetz, von der wechselseitigen Abhangigkeit der 
sozialen Phanomene. 

Der Arzt vermag, mit Unterstiitzung der Wissenschaften, welche 
vermittelnd dazwischentreten, die abnormen Zustande der Natur, 


31) Andreas von Tuhr, ,,Der allgemeine Teil des deutschen 
biirgerlichen Rechts“, 1910, Bd. I, S. IX—XIII. ; 

82) F Vierhaus, ,,Die Freirechtsschule und die heutige Rechts- 
pflege*t in der ,,Deutschen Juristen-Zeitung“, Berlin 1909, Bd. XIV, S. 1168 
bis 1169. 
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die fiir das Leben ungeeigneten oder nachteiligen Bedingungen zu 
heilen und zu verbessern. Der Chirurgie und der Therapeutik fallt 
keine andere Aufgabe zu. Der Ingenieur konstruiert, selbst wenn 
er Wege ausbessert, Landereien bewdssert, Mauern errichtet, einen 
Tunnel bohrt und Hiigel abtragt. Der Rechtsgelehrte vollbringt das 
eine und das andere Ding: er heilt und baut; er paBt wieder an und 
konstruiert; er beugt den Ubeln vor oder bekampft sie, fiihrt auch 
neve Anordnungen, neue Zustande der Dinge ein. Seine Tatigkeit 
ist nicht weniger verantwortungsvoll als die des Arztes; auch nicht 
weniger positiv als die des Ingenieurs. -Er verfiigt iiber das Heil- 
mittel und iiber die Initiative, iiber das Rezept und iiber das Pro- 
gramm, iiber das prophylaktische oder therapeutische Hilfsmittel, 
iiber den Plan der Umegestaltung und des Fortschreitens. Die 
Juristen sind die Lebewesen, denen im heutigen Leben die gr6Bte 
Verantwortlichkeit zufallt; und jene sind es, welche sich am meisten 
gegen den gewissenhaften Ernst ihrer hohen Aufgabe vergangen 
haben: statt positiven und sicheren Kriterien nachzustreben, lieBen 
sie sich von empirischen oder rationalistischen Prozessen fort- 
reiBen — es sind die Quacksalber und die Ingenieure ohne jede 
Wissenschaft. Aber sie werden in Vergessenheit geraten wie die 
Scharlatane und die urspriinglichen Konstrukteure anderer Zeitalter. 
Das Leben selbst wird sie zwingen, ihren Platz Geistern von einer 
solideren und gewissenhafteren moralischen und wissenschaftlichen 
Bildung abzutreten. 

Der Mensch besitzt eine Leidenschaft fiir die organisierten Dinge. 
Er fiirchtet alles, was ihm veranderlich und unsicher erscheint. 
Seiner physischen Natur nach schwach, wei er den Wert der 
Klugheit zu schatzen. Aber diese, welche sonst eine vortreffliche 
Tugend vorstellt, tritt vermischt mit den Handlungen der alten, 
urspringlichen Zuneigung zu dem auf, was am deutlichsten 
wahrnehmbar.ist. Ubrigens tragt der Subjektivismus dazu bei, 
die Energieformen als Krafte aufzufassen, die irgend jemand oder 
irgendeinem Dinge zuzuschreiben sind. Ist das Gesetz vorhanden? 
In diesem Falle wird es von jemand hervorgebracht. Darauf 
griindet sich das Ansehen, welches Fetische geniefen, das Ansehen 
(des K6nigtums, der Kongresse, der gesetzgebenden Kérperschaften) 
und die grOfRere Sichtbarkeit des politischen Organs, mit 
Seinen Feierlichkeiten und seinem traditionellen Gepringe ist es, 
worauf das grdBte Ansehen des durch Abstimmung ge- 
nehmigten Gesetzes in bezug auf die anderen elaborativen 
Prozesse des Rechts beruht. 

Bei der Gestaltung des Gesetzes vermittels sentimentaler, 
rationalistischer Prozesse, bilden die Anordnungen das Resultat 
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leidenschaftlicher oder ideologischer Regungen. Die Lésu ng be- 
hauptet den Vorrang, auf welche sich die Aufmerksamkeit konzen- 
triert hat, und die alsdann in einer verblendeten und unwidersteh- 
lichen Weise aus der Idee entspringt. Es ist das gesetzgeberische 
System, in welchem man, in einer klaren Weise, das zur Ausfiihrung 
bringt, was die neue Schule von Nancy erreicht hat, welche die Fin- 
gebung als ,,das Gesetz der konzentrierten Aufmerksamkeit be- 
zeichnet: die Idee kann bewuBt oder unterbewuBft sein, so daB auf 
dem einen und auf dem anderen Gebiet die Psychanalyse noch viel 
zu erreichen vermag. Haufig macht sich, in aller Deutlichkeit, der 
EinfluB der Gemiitsbewegung bemerkbar, und ebenso lift sich ein 
groBerer Erfolg bei der Verwirklichung der Idee erwarten. Es ist 
das Gesetz von der mitwirkenden Gemiitsbewegung, welche unserer 
Ansicht nach die Gebiete des ersteren heimsucht: ein Empfindungs- 
vermogen tritt in vielen Fallen zutage, die vielleicht ausschlieBlich 
dem ersten Gesetz unterworfen zu sein schienen. Es fehlen uns 
Hilfsmittel, um die ideomotorischen und auf dem Affekt beruhen- 
den Elemente im Zustande der Reinheit zu erkennen. Weil das 
UnterbewuBtsein eine hervorragende Rolle in der despotischen 
gesetzgeberischen Tatigkeit spielt (wir nennen sie despotisch, ge - 
bieterisch, um sie von der wissenschaftlichen zu 
unterscheiden) — ist es keineswegs erforderlich, daB sich der 
Handelsstand, der Bourgeois-Politiker, der Kapitalist usw. ver- 
standigen und zu einer Ubereinstimmung gelangen, um das tatsdch- 
liche Gewebe der Gesellschaftsgruppen sicherzustellen: die 
empirische oder rationalistische Entwicklung der Ge- 
setze unterwirft sich dem, was die Schule von Coué, Baudouin und 
andere als das ,,Gesetz von der unterbewuBten ZweckmaBigkeit“ 
bezeichnen: den Zweck ins Auge fassend, macht das Unter- 
bewuBtsein die Mittel ausfindig, um denselben zu verwirk- 
lichen. Wir iiberzeugen uns bei unseren Beobachtungen haufig von 
dem bestehenden Mifverhaltnis zwischen den bewuBten Ab- 
sichten (in solchen Fallen, ein Vorurteil, das seinem Wesen nach 
den Arbeiterklassen willkommen erscheint) und der Ausfiihrung 
eines Projektes, das sich fiir die Unternehmer in hohem Grade 
zweckmaBig erweist und den Arbeitern in einer unklaren 
Weise giinstig ist. Trotzdem waren die Deputierten und die 
Senatoren im gegebenen Augenblick von keiner anderen Absicht 
beseelt, als von der, den Arbeitern zu dienen. Was solche psycho- 
logischen Gesetze anbetrifft, auf welche wir Bezug nehmen, weisen 
wir, wie es scheint, wohl zum erstenmal, auf die juristische Soziologie 
hin; aber in der Psychologie mag man bei anderen Verfassern 
35° 
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nachlesen. Empfehlenswert ist das populare und zu gleicher Zeit 
originelle Werk Baudouins **). 

Die wissenschaftliche Untersuchung ist jener 
gesetzgeberischen, empirischen oder rationalistischen Tatigkeit 
iiberlegen, weil sie an die Stelle der natiirlichen Aufmerk- 
samkeit die freiwillige Aufmerksamkeit setzt. Die 
erste Einwendung, welche uns gemacht werden kann, ist die folgende: 
es gibt ein anderes psychologisches Gesetz, welches sich gewisser- 
maBen demjenigen widersetzt , welchem man mit der frei- 
willigen Aufmerksamkeit oder mit der wissenschaft- 
lichen Losung nachstrebt; es ist das von der umwandelbaren Kraft, 
nach welchem, unter Beeinflussung des Geistes, alle bewuBten 
Krafte, welche das Subiekt (und demnach die Gesellschaftsgruppen) 
zum Kampfe wider die Suggestion aufbieten, nicht bloB zwecklos 
erscheinen werden, sondern auch die Tdatigkeit der schon aufge- 
drungenen Suggestion fordern helfen. Die Krafte stehen im Be- 
griff, der Idee zu dienen: sie stellen Soldaten vor, die sich zum 
Gegner bekehren und seine Krafte vermehren. Der Psychologe 
wiirde die Schwierigkeit durch die Nutzbarmachung des Aqui- 
valents der freiwilligen Aufmerksamkeit losen, das heiBt — 
durch einen Zustand, in welchem die Kraft eine unbedeutende Rolle 
spielen wiirde. Darauf beruht auch der Reiz (charme) Liébaults, 
die Konzentration der Amerikaner und Englander, die Be- 
trachtung (recueillement) Paul-Emile Lévys, die Auto- 
Hypnose des Dr.- Bonnet, die meditative Reflexion 
Payots. Deswegen geschah es, daB wir schon in der Vorrede dieses — 
Werkes erwahnten, daB sich die Bildung einer Mentalitat notwendig 
mache, die imstande ware, in der wissenschaftlichen juristischen 
Politik zu fruchtbaren und wunderbaren Resultaten zu gelangen, 
ohne jedoch die Krafte in Schwierigkeiten umzugestalten, und ohne 
den Ubelstand der Reaktion. 

Die grofen Erfolge der Wissenschaft auf den Gebieten der 
Chemie und der Physik, der klinischen Biologie usw. wiirden un- 
moglich sein, wenn der Koeffizient der wissenschaftlichen Mentalitat 
nicht vorhanden ware, der die Umgestaltung unserer Ideen 
gestattet, ohne sie umzustiirzen, wozu die wissenschaftliche 
Untersuchung den Anreiz bieten miiBte. 

Aber der soziale Kérper mu8 weiterleben und berichtigt natiir- 
licherweise, soweit als méglich, den Irrtum des Gesetzgebers. Die 
Richtigstellung kommt teuer zu stehen, so daf das soziale 
Leben, in der Okonomie der Gesellschaft, jedesmal, wenn diese sich 


a) C. Baudouin, ,,Suggestion et autosuggestion’, Neuchatel et 
Paris 1921, S. 95 und folgende. 
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nicht bei der Gesetzgebung in Ubereinstimmung bringen laBt, weiter- 
bestehen bleibt, jedoch um das vermindert, was, einschlieBlich des 
Irrtums, die Reaktion verloren hat, oder um dasjenige, was sie ihm 
gekostet hat. Ebenso liegt auch kein Argument zugunsten der 
wirkungsvollen Prozesse bei der Elaboration und Interpretation des 
Rechts vor, wenn man behaupten wollte, daB, mit ihrer Hilfe, die 
Gesellschaftsgruppen lebenskraftig bleiben und im Fortschreiten be- 
griffen sind. Der Naturforscher wiirde sich der Tiere erinnern, die 
einem schadlichen Wirkungskreis angepaBt wurden, und, obgleich 
sie am Leben blieben, doch etwas verloren haben. 

Der Voluntarismus bildet ein Korrelativ des Despotismus. Den 
Willen des Gesetzgebers oder des Gesetzes zu erforschen, heift 
— den Befehlen des Despoten nachspiiren. Es ist kein ProzeB 
fiir unabhangige Geister, welche die Wahrheit und die Wissenschaft 
lieben — sondern, gebrauchen wir den richtigen Ausdruck dafiir, 
eine Sklavenbeschaftigung. 

Nachdem man das willensbestimmende Element, das 
Sich iiberfliissig, stark iibertrieben und unrichtig erweist, entfernt hat, 
zeigt das juristische Gesetz eine gleiche Natur, wie das wissen- 
schaftliche Gesetz. Die Ausnahmen, welche sich zufalligerweise bei 
einer solchen Ubereinstimmung ergeben sollten, werden nur die 
Irrtiimer bezeichnen, die in der Ausdrucksweise und in der Ent- 
wicklung des Rechts begangen wurden. Das erscheint auch leicht 
begreiflich. Man behauptet, es liege in der Unterscheidung zwischen 
dem ,,Sollen‘‘ und dem ,,Sein“ der Grund dafiir, daB die juristische 
Regel und das wissenschaftliche Gesetz nicht von der gleichen Be- 
schaffenheit seien, sondern daB die ,,Geltung‘* von der ,,Wirkung“ 
unabhdngig sei **); das Gesetz kann allgemeine Zustimmung finden 
und doch niemals angewendet werden, und dann wiirde es toricht 
erscheinen, wenn der Soziologe es als ein Phanomen im juristischen 
Leben des Landes betrachten wollte (deswegen sind auch die 
Papyrusrollen und die Ostraka fiir unsere Kenntnis von dem 
juristischen Leben des alten Agyptens bedeutend wichtiger als alle 
die gesetzgeberischen Sammelsurien). Wir beschaftigen uns mit 
der Lektiire eines ganzen Zivil-, Straf- oder Handelsgesetzbuches 
und wissen- doch so herzlich wenig vom Volke, von seiner wahren 
Tatigkeit und Wirklichkeit auf dem Gebiete des Rechts. 
Siamtliche Normen setzen das Nachstehende voraus: 1. die Tat- 
sachen, auf welche sie sich anwenden lassen; 2. die Brauchbarkeit 


34) H. Kelsen, ,,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“, Tiibingen 
1911, S. 28: ,,... die Normwidrigkeit nicht eine Ausnahme von der 
Geltung der Norm, sondern von der ihre tatsachliche Wirkung 
konstatierender Regel.“ 
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des Verfahrens, um sie anzuwenden, oder die freiwillige Anwendung 
seitens der Parteien; und 3. die sozialen Bedingungen, welche ihre 
Anwendung gestatten. Wenn irgend eins von diesen Elementen 
fehlt, dann ist auch kein Phinomen vorhanden, das auf die soziale 
Harmonie, auf die Anpassung des Individuums an die Gesamtheit 
der relativen Tatsachen im Leben der Gesellschaftsgruppe Bezug 
hat. Wenn die Entfernung des willensbestimmenden Elementes 
nicht vollzogen worden ware, wiirde es nur weiter fort- 
bestehen bleiben. Ich kann danach Verlangen tragen, den Haupt- 
treffer in der Lotterie zu gewinnen: ich kaufe mir das Los und warte. 
Meine Nummer kommt aber nicht heraus. Das Wollen und das 
Sein bleiben voneinander getrennt: das eine hat bestanden, ohne 
daB das andere zur Wirklichkeit wurde. AuBerdem ist das ,,Sollen“ 
blo& willensbestimmend, selbst wenn es von Tyrannen oder gesetz- 
gebenden Versammlungen, von Kénigen oder von erwdahlten Regie- 
rungsmannern ausgehen sollte. Dem Gelehrten, dessen Kriterium 
in der Erkennbarkeit besteht, wiirde es als eine Willkiir erscheinen, 
dasjenige als Gesetz zu betrachten, was man genehmigt hat und 
doch nicht anzuwenden vermag. Wir diirfen nicht die Bezeichnung 
der politischen und alltéglichen Terminologie mit dem sozialen 
Phanomen verwechseln, welches fiir den Forscher von Wichtigkeit 
ist. Wenn die Regel anwendbar erscheint, so k6nnen sich drei 
Falle ergeben: a) sie kann entweder das Richtige treffen, das heiBt, 
sie tragt zur Verbesserung des sozialen Lebens bei; b) oder sie ist 
unzutreffend und der Richter, der Ausleger, sieht sich gendtigt, sie 
umzugestalten (und wenn dann irgendein Willen ergriindet werden 
miiBte, wiirde es der des Richters, aber nicht der des Gesetz- 
gebers sein); c) oder sie ist unzutreffend, wird aber, trotz des hier 
Dargelegten, als eine aufgezwungene angewendet, dura lex, 
sed lex, — alsdann bildet das ,,Sein“ wohl den Ausdruck eines 
Sollens; der Subjektivismus, der Voluntarismus, die despotische 
Intervention, die Tyrannei, die politische Vergewaltigung kommen 
deutlich zum Vorschein, und die Tatsache gehdrt in die Geschichte 
des Rechts, und der Wissenschaft steht nur der Nachweis des Irrtums 
zu, welcher in einer solchen gesetzgeberischen Musterleistung ent- 
halten ist. Fiir den Soziologen bildete alles, was sich zugetragen hatte, 
entweder eine Folgeerscheinung des Empirismus oder der politischen. 
Metaphysik, oder die voriibergehende AnmaBung einer Funktion zur 
Auffindung des Rechts seitens des Gesetzgebers oder der gesetz- 
gebenden Versammlung. Die soziologischen Elemente, um derent- 
willen die Norm in das juristische Leben des Volkes iibergeht, sind 
eben die drei oben von uns angefiihrten. Sie sind samtlich objek- 
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tiver Natur; keines von ihnen ist subjektiv, keines vermischt sich 
mit der den Willen bestimmenden Handlung, um das Gesetz vor- 
zuschreiben. Und unter ihnen wird man dieser auch nicht begegnen, 
weil es Gesetze gibt, denen sie nicht vorangegangen ist, und den 
Willen bestimmende Handlungen, welche keine Gesetze hervor- 
gebracht haben. Ebenso wie die Naturgesetze, machen auch die 
juristischen Regeln die Wirklichkeit zur Bedingung**). ~Fiir 
die Rechtswissenschaft ist das ,,Sein“ von Bedeutung, das Sein, 
aber nicht das ,,Sollen“, diese willensbestimmende Handlung, welche, 
in der ersteren der obenerwdhnten Hypothesen, mit dem Sein zu- 
sammenf&11t (Sollen + Sein), und solch eine Nebeneinander- 
Stellung darf nichts anderes als ein Zusammentreffen vorstellen, 
weil sie nicht vorkommen konnte (b und die Hypothese der Nicht- 
anwendung), in der zweiten b ab weicht (Umbildung), und in der 
dritten (c) stérend wirkt. Um zu erfahren, ob sich eine solche 
Stdrung vollzogen hat, verfiigt man auBerdem iiber Mittel, die zu 
ihrer Wahrnehmung beitragen und einen wissenschaftlichen 
Charakter tragen, so daB die unter dem Buchstaben c vorgesehenen 
Falle als gegebene Beobachtungs- und vielleicht auch Erfahrungs- 
groBen Geltung erlangen. 

Wie wird sich die Wissenschaft von einem Fehlgriff iiberzeugen 
k6énnen? Etwa durch die Analyse der den Willen bestimmenden 
Handlung? Der Irrtum kann nur in der Wirklichkeit, in den sozialen 
Verhdltnissen, festgestellt werden; die Ergriindung hat in einer 
objektiven Weise zu geschehen. Der Kritik des Textes wiirde die 
Aufgabe zufallen, den Willen des Gesetzgebers zu erkunden: es ist 
ihre Aufgabe, den Zensor zu machen. Dem Rechtsgelehrten, dem 
Richter, steht sie nicht zu. Jedesmal, wenn die Wissenschaft zur 
Erkenntnis gelangt, daB die willensbestimmende Handlung in die 
Klasse c gehort, und die soziale Ordnung benachteiligt, wiirde sie 
sich selbst verleugnen, wiirde sie der erhabenen fortschrittlichen 
Funktion unwiirdig sein, welche man ihr zuschreibt, wenn sie nicht 
behufs Vermeidung der St6rung eine Entscheidung trafe, oder einen 
FinfluB ausiibte. Der Einwand, daB ein solches Verfahren die 
Unterscheidung zwischen der gesetzlichen und der doktrinaren Vor- 
stellung schaidigen wiirde, laBt sich als Beweismittel mit Leichtig- 
keit zuriickweisen: erstens, weil die juristischen Vorstellungen an- 
gebliche Vorstellungen der Rechtswissenschaft bilden, und der Ge- 
setzgeber demnach mit ihnen zu bestimmen, einzuschreiten und das 
Richtige zu treffen behauptet; aber die Wissenschaft des 


35) A. Affolter, ,,Naturgesetze und Rechtsgesetze, Miinchen 
1904, S. 20. 
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Rechts arbeitet mit den Wirklichkeitsbegriffen, sie weiB, was gut 
und bése ist, — folglich bilden die juristischen Vorstellungen auch 
die Vorstellungen von den Normen des Rechts*) und lassen 
sich daher mit ihnen in Ubereinstimmung bringen. Die juristischen 
Normen, auf welche wir uns beziehen, stellen solche vor, welche 
vermittels wissenschaftlicher Prozesse zur Ausarbeitung gelangten, 
die Offenbarung dessen, was tatsdchlich vorhanden ist, oder was 
sich fiir die soziale Ordnung notwendig erweist, wodurch 
den tadelnden Bemerkungen Salomons jede Berechtigung beziiglich 
dessen genommen wird, was wir nun aussprechen. Selbstverstand- 
lich wiirde die Rechtswissenschaft keine Wissenschaft sein, wenn 
die juristischen Vorstellungen wissenschaftliche Begriffe dar- 
stellten *”); aber der Wert der Wissenschaften beruht ja gerade auf 
dem Vermégen, uns zu zeigen, wie man die Wirklichkeit miBt, er- 
kennt, verwertet und beherrscht. Die soziale Materie, welche das 
Interesse des Forschers, des Naturforschers des Rechts, er- 
regt, setzt sich aus den Verhaltnissen zusammen, und diese bieten 
sich ihm nicht selten dar, als waren sie durch die unverschuldete 
Intervention des despotischen Elements unterdriickt, eingeschrankt, 
verfalscht worden; aber auch dem Chemiker bieten sich unerwartete 
Korper dar, die normalerweise mit anderen verbunden sind, jetzt 
aber von fremden Phanomenen angegriffen werden. Nachdem 
man den fremden Einflu8 beseitigt hat, wird sich seine Anwesen- 
heit herausstellen, in der Handvoll, die man ins Laboratorium ge- 
bracht hat. Der Rechtsgelehrte ist in der Lage, das gleiche zu voll- 
bringen. Der von dem Gesetzgeber in Vorschlag gebrachte juristi- 
sche Begriff ist demnach nach beendeter Wirksamkeit fiir den 
Forscher kontrollierbar. Au®erdem wird das Gericht, nachdem die 
Beobachtung, die Erfahrung und die Errungenschaften der Wissen- 
Schaft ihm schon die Erkenntnis sichergestellt haben, iiber eine ge- 
wisse Voraussicht verfiigen. Es ist die wissenschaftliche Voraus- 
Sicht, die nicht unterlassen kann im Rechte weiter fortzubestehen, 
unter der Androhung keine Wissenschaft zu bilden. 

Ebenso muB das leitende Prinzip des Rechtsgelehrten die Objek- 
tivitat bilden und zu einer Analyse der Tatsachen, zu einer Unter- 
suchung der sozialen Verhdltnisse fiihren. Die wissenschaftliche 
Elaboration mu8 bei der Erkenntnis dessen, was tatsach- 


Ry. way Paul Eltzbacher, ,,Uber Rechtsbegriffe, Berlin 1900, S. 25 
1907, S. 88—89 und 93. r Rechtsbegriffe“, Heidelberg 
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lich ist**), ihren Anfang nehmen, aber nicht mit Abstraktionen 
oder armseligen empirischen Gréfen beginnen, sich vom In- 
dikativ nach dem Imperativ hin bewegen, mit 
einem moglichst geringen Minimum des despoti- 
schen Elements, des Autoritarismus, gleichviel wie die 
Modalitat beschaffen sein mége — ob verborgen 
oder frei zutage tretend — unter welcheres sich 
offenbaren k6nnte. 

Die freie Offenbarung des Rechts zerreiBt das Gewebe, das 
heute die Aufstellung der geschriebenen Normen umschlieBt: den 
gesetzgebenden K6rper; und sie iibertragt denjenigen, welche in 
standiger Beriihrung mit den juristischen Phaénomenen stehen, die 
Mission, die Regeln darzulegen, welche in ihnen enthalten sind, und 
dasjenige zu schildern, was sich fiir den Rhythmus und fiir den 
weiteren Verlauf des Lebens zweckentsprechend erweist. Viele 
miissen zu dem Glauben gelangen, da8 man dem Richter, dem Aus- 
leger, eine Funktion iibertragt, welche sie niemals innegehabt haben. 
Das ist ein Irrtum. Es handelt sich hierbei um eine quantitative 
Unterscheidung: in dem freien Ermessen*®), von dem der Richter 
bei der Anwendung des Gewohnheitsrechtes standig Gebrauch 
machte, war es die Gewohnheit (das soziale Verhaltnis), aus welcher 
sich die Regel induzieren lieB (oder vermittels der Doktrin schon 
induziert war, was auf dasselbe hinauslauft); — wenn man ihm jetzt 
eine unabhangige schépferische juristische Tatigkeit einraumt, er- 
weitert sich nur fiir die anderen sozialen Verhiltnisse die Méglich- 
keit des Induzierens. Man gewdhrt ihm keine grofere Freiheit; 
der freie Wille ist dasselbe:. alles, was man erweitert, bildet das 
Feld der Induktion, das heift, die Aufstellung der Tatsachen, welche 
ihn zu der Ausfiihrung des induktiven Verfahrens befahigen. Auf 
wen man sich auch immer bei der Behandlung der positiven Wissen- 
schaft bezogen haben mag, auf den Physiker, auf den Chemiker, auf 
den Naturforscher, auf den Soziologen, — es zeigt sich sofort die 
tief einschneidende Willkiirlichkeit, die historische Gewaltsamkeit, 
der grofBe politische Irrtum, der in einer ,Abgrenzung“ des Tat- 


38) FE, Mezger,,,Sein und Sollen im Recht", Tiibingen 1920, behauptet 
ebenfalls, da8 das Sollen aus dem Sein ausgeschieden oder abgeleitet 
werden kann (das Sollen ist ableitbar aus dem Sein); die 
Behauptung, welche in dem erwahnten Buch entwickelt wird, tritt aber 
nicht in einer prdzisen wissenschaftlichen Fassung zutage. Sie ist jedoch 
keineswegs falsch, wie das der Kritiker der Zeitschrift ,,Das Recht‘, Berlin 
1921, Bd. XXV, S. 94, behauptet. 

39) 1. Seuffert, ,,Uber richterliches Ermessen, Akad. Festschrift, 
GieBen 1880, S. 9. — O. Biilow, ,,Gesetz und Richteramt', Leipzig 


1885, S. 18. 
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sachenmaterials besteht, das sich fiir eine Verwertung seitens der 
wissenschaftlichen Methode zuganglich erweist. 

Die gelehrt klingende Frage, wie sich die freie Ausarbeitung des 
Rechts wohl erméglichen lieBe, stellt kein juristisches Problem vor, 
wenn sie auch fiir die Rechtswissenschaft von Bedeutung ist. Sie 
bildet ein moralisches oder politisches Problem *°). Natiirlich wird 
sich fiir den Gelehrten die Notwendigkeit ergeben, sich mit ihr zu 
befassen, aber nur, weil ihn, in seiner ganzen Vollstandigkeit, und 
nicht nur teilweise, das soziale Phanomen ausschlieBlich beschaftigen 
muB. In dem Mafe, in welchem sich die politischen Einrichtungen 
umgestalten und die Macht der neuen Ko6rperschaften das Uber- 
gewicht erhdlt und sich durchzusetzen vermag, geht auch die Aus- 
arbeitung des Gesetzes von dem einen Ausgangspunkt zu dem 
anderen iiber, ohne jedoch die Essenz des juristischen Phanomens 
zu verandern: es gibt eben keinen sozialen Kreis ohne Recht, und 
dieses muB geschaffen werden; es ist von keiner Bedeutung, wer 
hierbei das Werkzeug bildet, ob Gut oder Bose, durch Offenbarung 
und Anregung; in der politischen Entwicklung wird die Funktion 
soweit reichen, bis die Anwendung der wissenschaftlichen Methode 
in der Form des Rechts den Rhythmus und den zweckdienlichen 
Verlauf des Lebens sicherzustellen vermag, ohne die Propheten, 
ohne die Konige, ohne die modernen gesetzgebenden K6rperschaften, 
welche nur den untergeordneten Ubergangsstadien der menschlichen 
Organisation entsprechen. 

Die Unterscheidung zwischen dem soziologischen, erklarenden 
kausalen Kriterium und dem als Norm dienenden oder sich aus der 
juristischen Anwendung ergebenden **), laBt es zu keiner Trennung 
der Soziologie und des Rechts kommen: die Methoden sind die 
namlichen, und die juristische Praxis bildet nur das Thema, aber 
nicht die wissenschaftliche Ausarbeitung des Rechts, das heiBt: in 
der Anwendung ist nicht die Materie der Erkenntnis~. enthalten, 
sondern nur der Zweck des Nutzens, wie ia auch die Zusammen- 
setzung der chemischen Produkte nicht den unmittelbaren Gang der 
wissenschaftlichen Untersuchung darstellt. 

Die Wissenschaft ist einzig in der Art der Uberzeugung. Die 
wissenschaftliche Methode steht, selbst wenn sie verwickelt ist, 
einzig da. Die Mentalitat des Physikers erweist sich als vortreff- 


*°) H. Kelsen, ,,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus 
der Lehre vom Rechtssatz“, Tiibingen 1911, S. 508. 

1) H. Kelsen, ,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt 
aus der Lehre vom Rechtssatz‘, Tiibingen 1911, S. 457. Pachmann, 
Uber die gegenwartige Bewegung in der Rechtswissenschaft“, Berlin 1882, 
S. 20—21, 48—49. 


Pontes de Miranda, Subjektivismus und Voluntarismus im Recht 543 


lich fiir den Rechtsgelehrten; die des Redners, die des lediglich 
logisch folgernden Talentes, die des ,Juristen“ (im iiblen Sinne) 
gereicht beiden zum grdBten Verderben. Wir haben schon das er- 
wahnt, was wir iiber das Sein und iiber das ,,Miissen‘* im Rechte 
zu sagen fiir nétig hielten, welchem die erklarenden und die nor- 
mativen*?) Disziplinen entsprechen miiBten, wenn iiberhaupt 
irgendeine Wissenschaft rein normativ sein kénnte: alle sind kausal- 
explikativer, oder, besser gesagt, indikativer Natur, und die 
Nutzbarmachung der wissenschaftlichen Erkenntnis ist es, welche 
einen normativen (imperativischen) Charakter tragen kann. 
In allem, was sich auf das Kriterium bezieht, auf die Forschertatig- 
keit, auf die Methode, auf den positiven Geist, — gleichen sie alle 
einander, und die Wissenschaft ist einheitlich. Das ist auch der 
Grund, weshalb dieser Name dem gesamten Werke der Gelehrten 
beigelegt wird, und sie unterscheidet sich in jeder Beziehung durch 
die ihr zugrunde liegende Absicht und durch die Verwirklichung 
einer unbefangenen Ergriindung der Wirklichkeiten. Und daher 
kommt es, daB die Resultate der einen den anderen dienen und jedes 
beliebige Prinzip eine denkwiirdige Entdeckung bildet, welches in 
ihnen die augenblicklichen Widerspriiche zwischen den gegebenen 
GroBen und den unmittelbaren Theorien beseitigt. 

Es sind die wirklichen wissenschaftlichen Erkenntnisse, die uns 
in den Stand setzen, die Prinzipien und Gesetze zu erkennen, welche 
die Gesellschaften, wie alle begrenzten Systeme regieren, 
— Prinzipien und Gesetze, die im Begriffe stehen, sich mit dem 
Prinzip der Eindeutigkeit und mit den allgemeinen Ge- 
setzen der Symmetrie zu vereinen. 

Der Proze8® des Erkennens ist induktiver Natur und sstiitzt sich 
auf die Wirklichkeiten, die einen vielseitigen und unzusammen- 
hdngenden Charakter aufweisen; aber die Wissenschaft verschmilzt 
das sich verstreut vorfindende Wissen der Forscher. Der Gelehrte 
ist es, welcher die Erkenntnis in Einklang zu bringen weiB. 


42) H, Kelsen, ,,Grenzen zwischen juristischer und soziologischer 
Methode“, Tiibingen, 1911, S. 10 und folgende. 


Lacune del contratto. 
Del . 


Dr. Lorenzo Mossa, Professore di Diritto a Sassari. 


Alle lacune del diritto lo Zitelmann’) tra i primi ha portato 
il contributo di felici indagini. Su questo terreno difficile quanto 
mobile si misurano in contrasto tutte le dottrine della inter- 
pretazione ed applicazione della legge; ogni forma del modernis- 
mo giuridico vi lotta perennemente con le opinioni tradizionali, 
ma bene spesso la pratica compie le pitt ardite innovazioni sotto 
la spinta della necessita, e persino senza avvertire il significato 
simbolico delle sue decisioni. 

‘Altrettanto si verifica nel mondo dei concreti rapporti giu- 
ridici, e particolarmente dei contratti; in questo mondo non meno 
che in quello delle regole astratte, si presentano lacune che 
anch’esse devono colmarsi. 

Di lacune del contratto non si puod parlare quando l’apparenza 
del vuoto sia dovuta sostanzialmente, come avviene anche per la 
legge, alle imperfezioni di tecnica contrattuale. Questi difetti del 
contratto, causati da innesperienza di espressione o poca precisione 
delle parti, vengono corretti senz’altro, ad una attenta inter- 
pretazione. La stessa mancanza o difettosita del nomen 
iuris diun dato contratto pud essere una lacuna non autentica 
e semplicemente apparente. 

Pitt di frequente, ed € questo l’oggetto ‘del nostro studio, si 
trattera di lacune effettive, in quanto il contratto non regola 
espressamente una serie di casi e d’ipotesi che si presentano 
realmente nella sua esecuzione od in sua occasione. Queste 
lacune, come quelle legislative possono derivare da svariate 
cause, le quali, a loro volta, devono attentamente considerarsi per 
la risoluzione del problema. Le parti hanno sommariamente 
convenuto i loro patti e percidO non hanno preveduto che scarse 
e uSuali ipotesi; ovvero hanno conchiuso il contratto tacitamente, 
ad es. una vendita manuale; ovvero hanno preveduto in un con- 
tratto particolareggiato es. contratto di societa collettiva, la 
morte di un socio, senza prevederne al contrario l’assenza; ovvero 
non hanno preveduto un caso, come quello di guerra in un con- 


*) Liicken im Recht (1904) ora ripubblicato dalla Revista 
general de Legislacion j Iurisprudencia, 1922 giugno, 540 
segg. In Italia cfr. Donati, Problema delle lacune 1910, Ferrara. 
Trattato ‘di Diritto Civile Italiano, 1921, I, 224. 
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tratto di somministrazione; ovvero hanno preveduto un caso, ma 
intenzionalmente non l’hanno contemplato, escludendolo quindi 
tacitamente dal novero delle regole contrattuali. 

Questo schema, che non comprende del resto tutte le specie 
di lacune contrattuali, € significativo perché l’ultima lacuna 
intenzionale non é in realta che una regola negativa, in virtii della 
quale si esclude ogni e qualunque valore contrattuale al caso 
contemplato. 

Una prima e generale osservazione, intanto, permette di 
fissare la condizione di subordine delle lacune del contratto in 
confronto del diritto positivo ed alle sue proprie lacune: A) Le 
lacune esistono nel contratto ma non nell’ordine giuridico che 
riconosce quel tipo contrattuale con norme destinate a riempirne 
le lacune. 8B) Il tipo legale contrattuale contiene le identiche 
lacune del contratto concreto. C) Il contratto non é riconosciuto 
dall’ordine giuridico, neppure sotto forma di usi, e costituisce per 
sé stesso una lacuna. 

Di regola, quando le lacune del contratto sono riempite dalla 
legge non si presenta un vero problema delle lacune, se le norme 
tipiche dispositive integrano il contenuto del contratto, e le parti 
si sono espressamente o tacitamente rivolte all’ordine giuridico 
positivo per tutti gli effetti che dal contratto scaturiscono. Ma 
il giudice ha sempre, anche se nella generalita dei casi in- 
avvertitamente, da compiere una operazione preliminare: quella 
di constatare che le parti non hanno espressamente, per quanto 
tacitamente, voluto eliminare per il riempimento delle lacune con- 
trattuali l’impero delle norme positive di integrazione ”). 

Quando le parti hanno voluto eliminare in complesso o par- 
ticolarmente l’apparato giuridico positivo € questione d’inter- 
pretazione. Una regola generale o particolare, sara, quindi, la 
premessa per l’ulteriore svolgimento dell’attivita del gindice; 
quella per la quale le parti hanno eliminato il complesso tipo 
contrattuale legale o limitatamente ad alcune norme parti- 
colari del tipo legale, per il loro contratto. Alle parti é consentita 
questa facolta, nei limiti delle superiori ragioni dell’ordine giu- 
ridico, che, con le regole cogenti possano alterare, modificare 
o distruggere il contenuto contrattuale, quale risulta espressa- 
mente e quale risulta col complemento del giudice. 

lI giudice ha il potere di completare, in contrasto con le norme 
tipiche, le lacune del contratto. La legittimita di questo potere 


4 


2) COVIELLO, Manuale di Diritto Civile, 2° — ea. 
129 e segg; Ferrara, op cit. 
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del giudice fu negata, anche di recente, ma é innegabile 8), Nei 
contratti di societa commerciale, nelle locazioni delle grandi 
citta, nei contratti di somministrazione, sara generalmente facile 
constatare la volonta anche implicita dei contraenti di regolare 
compiutamente il loro rapporto, senza riferimento alla legge tipica. 

Il risultato logico di queste premesse é che il contratto, legge 
privata, deve interpretarsi, per il riempimento delle lacune, con 
i metodi riconosciuti per la stessa legge. 

Il metodo della interpretazione restrittiva ed estensiva é gia 
universalmente ammesso ed applicato. Si tratta, ora, di applicare 
con tutta la sua potenza logica ed espansiva, il metodo della 
analogia, quello destinato al riempimento delle lacune della 
legge *). 

Anche questo metodo si é impiegato nella interpretazione dei 
contratti, ma ‘sinora in modo inadeguato alla sua importanza ed 
al suo scopo, oppure senza il nome che costituisce, da solo, tutto 
un programma per l’attivita del giudice. 

In dottrina si € detto spesso analogia, mentre doveva dirsi 
estensione della norma. EE spesso sono adoperate espressioni 
quali volonta tacita o coSstruttiva per spiegare il 
risultato della interpretazione per analogia. E’ classico, a questo 
riguardo, l’esempio del contratto di trasporto di persona con la 
necessaria assunzione dell’obbligo della incolumita del viag- 
giatore. Una lunga lotta si é dibattuta nella nostra giurisprudenza 
pratica per riconoscere se si trattava di obbligazione extra-con- 
trattuale o invece contrattuale ed ha finito col trionfo della tesi 
del contratto, la quale involge necessariamente il complemento 
della dichiarazione contrattuale col sistema della analogia °), 

‘Al metodo dell’analogia, del resto, la pratica ha tributato un 
costante ed assoluto ossequio, non solamente per interpretare il 
contratto e raggiungerne gli effetti ma anche per interpretarne lo 
scioglimento, ad es. per contrarius consensus’), 

Di analogia nel senso nostro si é tuttavia parlato nella 
dottrina privatistica, ma senza prengere posizione recisa in con- 


3) Contro, di recente, F. Leonhard, Archiv f. C. P., 120, 36 Segg.; 
per la nostra opinione cfr. la dottrina in Titze, MiBverstandnis, 479 e 
Oertmann, Verkehrsitte u. RO., 169 e segg. 

4) sul metodo analogico nella interpretazione della legge Fadda e 
Bensa, in note al Windscheid, Pandette (trad. It.) I, 124 esegg. e Alfredo 
Rocco, Scrittifestivi per Scialoia. 

5) Cfr. Cassazione di Roma, 4 dicembre 1918, Rivista Diritto 
Commerciale (cito R. D. C.) 1919, Il, 350, 

*) Cassazione di Torino, 4 aprile 1916 R.D.C. 1916, Il, 426 e studio 
dello Sraffa. 
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fronto al complemento delle lacune con le norme dispositive. 
Pit che aid una analogia iuris si é alluso ad una analogia 
delle norme contrattuali particolari, cid che 'spesso non si distacca 
troppo dal comune metodo della estensione di norme “). 

Per noi il contratto suscettibile di interpretazione analogica 
deve completarsi con il metodo analogico in tutta la ‘sua portata. 
Un parallelo con la interpretazione della legge ci consentira di 
fissare chiaramente le nostre idee al riguardo. 

Il contratto, quale testo scritto od orale della legge privata, 
deve compiutamente regolare i rapporti dei contraenti. Per la 
sua interpretazione, come per il complemento delle lacune, si tiene 
conto di tutto il materiale contrattuale che alimenta la comune 
dichiarazione delle parti, e dimostra che si sono volute de- 
terminate e particolari regole giuridiche. Lo agire precontrat- 
tuale, e persino in contratti precedenti, o simili a quello in 
questione, la condotta delle parti nella interpretaziome del con- 
tratto in esame, la sua parziale, periodica esecuzione sono tutti 
elementi da considerare nella invenzione delle regole giuridiche 
concrete *). Queste dichiarazioni e questo complesso rapporto,. 
illuminati rispettivamente dalla natura dell’affare, saranno in- 
dagati alla 'stregua dei criteri e interessi individuali di quelle de- 
terminate parti e medi e comuni di quel dato ceto al quale 
appartengono. Sara questa anzi ‘una necessita della ricostruzione 
della volonta e della invenzione delle regole giuridiche quando sia 
inafferrabile la dichiarazione personalistica delle parti; quindi 
nella generalita dei casi la dichiarazione s’interpretera, le regole 
concrete si determineranno come si determina la media di quei 
dati rapporti contrattuali*®). La pit ampia liberta d’indagine e di 
ricostruzione deve lasciarsi a questa attivita del giudice, ne] senso 
che egli non deve avere limiti nelle linee fondamentali dei tipi 
contrattuali che rispecchiano quello esaminato, né nelle norme 
particolari di un tipo determinato. Certamente noi non pensia- 


7) erf. lo stesso Danz, Auslegung, 3°— ed. pag. 109 — oO. 

8) Generalmente é ammesso dalla nostra giurisprudenza: € ammissibile 
il richiamo a consuetudiri o leggi straniere: Cassazione di Torino, 26 marzo 
1915, Repertorio Giurisprudenza Italiana, 1915: buona fede 
e interpretazione: Cassazione Firenze, 15 giugno 1914, ivi, 1914; ulteriori 
pattuizioni: Cassazione Torino, 12 agosto 1914, ivi; altri atti: Cassazione 
Roma, 22 aprile 1912, ivi 1912; esecuzione e interpretazione: Appello 
Milano, 8 genaio 1914, R.D.C. 1914, II, 2; prevalenza della dichiarazione 
sulla volonta interna, Appello Milano, 10 Gennaio 1919, R. D.C. 1919, II 297; 
silenzio delle parti, scioglimento del contratto, Cassazione Torino, 3 mag- 
gio 1921, R.D.C. 1922, II 435. Foe ; 

9) Chironi-Abello, Trattato di Diritto Civile Italiano, 
1904, J 403 e 407. 
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mo di-eliminare dal quadrante di attivita del igudice lo apparato 
legale dispositivo. Se le parti hanno adottato quel determinato 
tipo contrattuale, pure volendo a- preferenza regole concrete e¢ 
loro proprie, invece che astratte e generali, é altrettanto vero che 
vogliono anche regole di esperienza contrattuale o generale. 
Rimane sempre possibile, ed anzi necessaria, una combinazione 
o conciliazione del contratto con le regole dispositive del con- 
tratto tipo. 

Vi é, perd di costantemente contrario al completamento delle 
lacune mediante le semplici norme legali dispositive, che queste 
non sono pitt legge generale applicata a determinare gli effetti 
giuridici del contratto ma, traverso l’attivita giudiziale idivengono 
regole contrattuali concrete, determinate con l’analogia. Appli- 
cazioni di questi principi: in una vendita é esclusa la garanzia e 
si dice che essa é a rischio e pericolo del compratore: una vendita 
aleatoria, quindi, che non tollera garanzia per Jlevizione né 
quella ‘dei vizi redibitori; nella quale i rischi devono stare tutti, 
sino dal momento della vendita a carico del compratore; una 
vendita di speranza é, poi, per sé stessa una vendita aleatoria ed 
importa una deviazione da tutte le regole normali della vendita. 
Nelle vendite di macchine uno statuto completo, che prevede 
forme particolari di garanzia, sta a dimostrare la necessita di 
analogia*®) anche ‘per la correzione delle regole che prese 
particolarmente non fossero adeguate ai concetti informatori del 
contratto. Nei contratti di societa lo statuto di una societa 
collettiva esclude l’applicazione delle norme dispositive, anche se 
non particolarmente prevedute: ad es. se si addotta il principio 
della maggioranza; se ‘si escludono i soci dalla amministrazione. 
La deviazione dalle regole ordinarie, dovuta qua alla volonta 
espressa o implicita dei soci, & dovuta in altri casi alla natura 
del contratto: es. societa collettiva di due anonime, doppia 
societa, societa interna, conzern. 

La nostra teoria giova anche per spiegara la validita dei 
contratti che spesso sono giudicati invalidi solamente perché non 
riproducono il tipo legale. Es. contratti di vendita con riserve 
O restrizioni per la proprieta; societa miste con donazione, ad es. 
senza partecipazione alle perdite di un figlio che si vuole avviare 
al commercio. Non essendo applicabili le regole generali della 
vendita o della societa, perché le parti le escludono apertamente con 
la esclusione del tipo legale si potranno ammettere regole parti- 
colari quando non vi siano regole cogenti generali che annullino if 


10) Contratti per la fornitura di automobili, es. Fiat. 
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contratto: ad es. non puo bastare l'art. 1719 c. c. che dichiara nulla 
la societa in cui siavi esenzione dalle perdite, per la societa- 
leonina, che non puod immaginarsi tra padre e figlio. 

Il metodo propugnato permette di consolidare con altri fonida- 
menti le teorie fondamentali del diritto contrattuale: alludiamo alla 
clausola rebus sic stantibus, alla teoria del presupposto 
del Windscheid, ed a quelle che mirano oggi a_sostituirla 2“). 
E’ evidente che queste teorie sono basate sulla necessita di regole 
concrete per determinati contratti, e l’analogia sgorgante dal con- 
tratto pud fonderle in una catena logica e persuasiva. In ‘verita 
presupposto, fondamento, scopo contrattuale altro non sono che 
germi od estrinsecazione della dichiarazione e della volonta 
contrattuale. La giurisprudenza italiana ha saputo, in virth di 
questo insieme di elementi, risolvere contratti di durata, indenniz- 
zare alcune volte la parte a causa della risoluzione, e persino 
modificare le condizioni del contratto 1”) 18). In tutte queste ipotesi 
si ha una lacuna dovuta al fatto che le parti non hanno preveduto, 
neppure tacitamente, un dato evento, che non puod rimanere senza 
effetto sulla sorte ‘del contratto: guerra, catastrofi bancarie, occu- 
pazioni di fabbriche, deprezzamento di valuta. Da questa mancata 
previsione non ‘si puo indurre una regola negativa, nel ‘senso che 
il contratto perdura perché le parti non hanno, inizialmente alla 
sua conclusione, preveduto l’evento né specificato un loro relativo 
comportamento. 


Il testo contrattuale va interpretato alla stregua degli inte- 
ressi, della volonta, della dichiarazione delle parti, perché dia vita 
ad una regola per il caso nuovo. Una volta rinunziato a vedere 
nelle lacune del contratto una regola negativa, non sara difficile al 
giudice trovare una regola nuova per il caso prevveduto. Ma 


11) [In Italia non assistiamo ad una rifioritura della teoria del Wind- 
scheid ad opera dei moderni, come é avvenuto in Germania. Anche 
l’economia di guerra ha lasciato poche traccie nelle dottrine privatistiche; 
cfr. il Segré in vari studi e note in R.D.C. dal 1915. 

12) Oltre che per la clausula r.s.s., influenzata nella sua appli- 
cazione delta legislazione di guerra (crf. Segré cit.) cfr. nella giurispruden- 
za: scioglimento contratto, indennita di una parte: Cassazione Torino, 
10 marzo 1916, R.D.C. 1916, II, 612; mutamento del contratto: Tribunale 
Livorno, 10 dicembre 1920, R®D. C. 1921, II, 77;CassazioneTorino, 20 maggio 
1921, R.D.C. 1921, II 559. Le sentenze modificative del contratto, che 
abbondano, non hanno destato tra noi l’interesse né le polemiche suscitate 
in Germania dalla sentenza 1920 del RG. 

13) In senso contrario al testo, derivando la clausula dalla equita 
invece che dal contratto, per l’occupazione delle fabbriche, Appello Torino 
21 novembre 1921, R. D.C. 1922, Il, 224. 
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questa regola non si dovra trovarla in base all’ordine giuridico 
astratto od a regole generali, quale anche !’equita, sibbene in virti 
delle speciali condizioni del contratto. 

Le lacune ultimamente considerate corrispondono normal- 
mente a quelle del tipo legale. In questo momento noi possiamo 
domandarci se, in virti di due specie di lacune, contrattuali e 
legali, non siano anche possibili due specie di complementi, legale 
e contrattuale. Dobbiamo ammettere questa possibilita, che puo 
anche portare a norme diverse e quindi rispettivamente pit 
opportune ‘e giuste per la legge del contratto e per quella generale. 
Senonché non potra dirsi mai che in questa ipotesi vi sia il riempi- 
mento della lacuna contrattuale con la regola legale. Non si 
muta Ja situazione ed anzi l’analogia del contratto assurge alla 
pi alta espressione nell’ultima categoria di lacune; quando, cioé, 
il contratto non sia punto contemplato né dalla legge né dagli usi 
e sia interamente nuovo per l’ordine giuridico. Come deve rego- 
larsi un caso o fatto particolare di un contratto interamente nuovo? 
Certamente sarebbe ingiusto negare, senz’altro, legittimita ad una 
pretesa che il contraente intendesse far valere**). Ma non deve 
neanche sottomettersi questo contratto alle regole generali, che 
sono latenti nell’ordine giuridico dei contratti per i contratti cosi- 
detti innominati. Queste regole generali non sono né pia né meno 
che le regole che si adattano a tutti i contratti e presuppongono, 
anzi, contratti tipici. -Esse sono, in sé e per sé, prive di quel 
colore e carattere tipico indispensabile per la sistemazione del 
rapporto contrattuale. Ogni contratto nuovo abbisogna di regole 
proprie, derivanti dalla sua natura e dal suo modo d’esistere: 
esse sono le regole tipiche, che in un momento ulteriore sono 
imposte dagli usi, dalla natura dei fatti, dalla giurisprudenza. 
Divengono allora impersonali e sono regole giuridiche generali 
come quelle legislative: per questa scala si giunge anzi a 
riempiere le lacune della legge. Il contratto non regolato né 
dalla legge né dagli usi abbisogna, invece, di regole concrete 
volute dai contraenti con la sua conclusione **). Non é vero, a 
parer nostro, che il giudice in questo caso debba desumere la 
regola giuridica da altre fonti che il contratto, ed a preferenza 
dalla legge scritta od anche dalla sua coscienza. Si elimina con 
questo processo ogni difficolta ed ogrf limitazione per la con- 


44) cfr. Danz cit. 

18) Vedi Geny, Methode de interpretation et sources, 
2°— ed. I, p. 160 segg. Le sue conclusioni sono per una regola non 
desunta immediatamente dalla volonta privata. 
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siderazione della natura dei fatti*®) e della giurisprudenza quali 
fonti giuridiche. Non vi é bisogno alcuno di giustificare l’opera 
del giudice, la quale trova la sua base e la sua ragione nella esi- 
stenza e nella validita del contratto. 

La natura dei fatti non é che un elemento, per quanto vitale, 
della integrazione del contratto; il giudice apprende con essa la 
volonta delle parti ed inventa la regola giuridica concreta per 
giudicare se la pretesa € o meno legittima. Es.: i contratti di 
inserzione giornalistica: pretesa della agenzia di pubblicita anche 
se si € tardato a pubblicare l’avviso oltre il preveduto. 

Questa breve indagine sulle lacune del contratto ci porta, in 
fine, ad una interessante conclusione. Abbiamo ammesso quale 
fatto costante, nella integrazione del contratto suscettivo di 
analogia, la eliminazione delle regole generali contrattuali o parti- 
colari di quel dato tipo, per fare posto alle regole concrete volute 
dalle parti. La esclusione delle prime e l’applicazione alle lacune 
contrattuali di quelle immediatamente volute o aspettate, stanno 
a provare che l’opera del giudice non si limita affatto alla inter- 
pretazione del contratto per ricavarne la dichiarazione certa e 
completa delle parti. Il giudice scopre, mediante la interpretazione, 
effetti e regole giuridiche effettivamente voluti. La sua opera 
é sindacabile in Cassazione*’) perch’egli non si arresta a darci 
Yimmagine della volonta privata, ma appronta le regole giuridiche 
che le parti hanno voluto che egli adoperi ed applichi nella 
disciplina del loro contratto. 


Das einseitige Rechtsgeschaft in den neuesten 
Kodifikationen des Zivilrechts. 


Von 
Dr. jur. Andreas B. Schwarz 
a. o. Professor der Rechte an der Universitat Leipzig. 


Eine Quelle reicher dogmatischer und legislativ-politischer An- 
regung fiir die Wissenschaft des deutschen biirgerlichen Rechts 
bietet die vergleichende Betrachtung all jener Einfliisse, die von 


16) Cfr. su di essa Vivante, Trattato di Diritto Commer- 
ciale, 5°— ed, I, n. 25—6; Asquin, Archivio giuridico, 1921. 

17) Sul rapporto tra interpretazione einvenzione del diritto per la sinda- 
cabilita in Cassazione Messina, Interpretazione dei contratti, 
1906; Chiovenda, Principi di Diritto processuale Civile, 
3° — ed., p. 1027; Carnelutti, R. D. C. 1922, I, 140. La nostra giurisprudenza, 
in masSima, é contraria, sopratutto per amore di inerzia. 
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der deutschen Zivilistik und insbesondere vom BGB. auf die Wissen- 
schaft und Gesetzgebung des Auslandes ausgestrémt sind. Diese Ein- 
fliisse sind au8erordentlich tiefe und weitverzweigte. Es ist vollig 
zutreffend, was der um die Verbreitung der Kenntnis des deutschen 
Gesetzbuchs so iiberaus verdiente franzésische Jurist, der liebe- 
volle monographische Bearbeiter einer ganzen Reihe seiner 
wichtigsten Lehren, Raymond Saleilles, der vor elf Jahren ver- 
storbene hochangesehene Zivilist der Pariser Universitat, im Jahre 
1904 schrieb: ,,Le Code civil allemand aura été l’oeuvre juridique 
la plus considérable du siécle qui vient de finir. Non seulement 
il résume a lui seul.tout le mouvement scientifique du XIX®* siécle, 
mais il parait destiné 4 servir de point de départ a une nouvelle 
évolution générale du droit, comparable, toutes proportions gardées, 
a ce qu’avait été le développement. scientifique issu de l’apparition 
du Code civil francais a l’aube du XIX®* siécle. Il deviendra, au 
point de vue de J’influence comparative, une source d’inspiration 
du mouvement juridique’ (Introduction a4 l'étude du droit civil 
allemand 3)*). In der Tat stand seit dem Ausgang des vorigen Jahr- 
hunderts ein betrachtlicher Teil aller privatrechtlichen Gesetzgebung 
mehr oder weniger unter dem Einflu8 der deutschen Kodifikation 
und es vollzog sich seither — direkt und indirekt — in weiten, geo- 
graphisch und kulturell gleich weit auseinanderliegenden Teilen der 
Welt eine Rezeption deutschen biirgerlichen Rechts. Damit trat 
neben das romisch-gemeine, das franzdsische und das _ englisch- 
amerikanische Recht, die drei Rechtsordnungen, die im Leben der 
modernen kapitalistischen Staaten vor allem weltrechtliche Stellung 
einnehmen *), als ein vierter Faktor von gleichfalls universeller Be- 
deutung das deutsche biirgerliche Recht. 

So ist am Ende des Jahrhunderts unter Bruch mit der friiher 
in Aussicht genommenen Anlehnung an das franzésische Recht in 
engstem AnschluB an die deutschen Entwiirfe das japanische biirger- 
liche Gesetzbuch entstanden*). Das Schweizerische Zivilgesetz- 
buch und Obligationenrecht steht bei aller bedeutsamen Originalitat 


1) Uber Saleilles und seine Beziehungen zum deutschen Zivilrecht vel. 
das nach seinem Tode von Freunden und Schiilern herausgegebene Sammel- 
werk: L’Oeuvre juridique de. Raymond Saleilles (Paris, Rousseau 1914); 
darin besonders p. 115f.: M. E. Gaudemet, R. Saleilles et le Code civil 
allemand, wie auch eine ganze Reihe weiterer, Einzellehren betreffende 
Autsatze. 

*) Vel. in solchem Sinn Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft 
(GrundriB der Sozialékonomik III) 495. 

8) Neueste deutsche Ubersetzung desselben mit Einleitung iiber die 
Vorgeschichte des Gesetzbuchs von Dr. Karl Vogt (Yokohama 1921). Vel. 
ferner J. E. de Becker, Annotated Civil Code of Japan, 4 Bde., 1909. 
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und Eigenart auf dem Fundament des deutschen Vorbildes. Das- 
selbe gilt von den Teilnovellen zum Osterreichischen allgemeinen 
BGB. Das neue biirgerliche Gesetzbuch Brasiliens vom 1. Januar 
1916 (Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil) entlehnt — wie- 
wohl es viele romanische Ziige bewahrt hat — sein System, seine 
begriffliche Struktur, wie eine ganze Reihe von Instituten und Einzel- 
bestimmungen dem deutschen Gesetzbuch, dessen Einflu8 damit 
zum ersten Male auch in einem weiten Teil Amerikas seinen Ein- 
zug hielt *). Noch weit starker ist dieser Einflu8 bei zwei noch im 
Entwurfsstadium befindlichen europdischen Kodifikationen. So bei 
dem im Rechtsleben seiner Heimat schon seit seiner ersten Fassung 
zu erheblicher Bedeutung gelangten ungarischen Entwurf, der in sorg- 
faltiger kritischer Verwertung der mit dem deutschen Gesetz ge- 
machten Erfahrungen im einzelnen mannigfachen Fortschritt auf- 
weist und vor allem im Familien- und Erbrecht die Figenart der 
nationalen Rechtsentwicklung zu wahren gewu8t hat'). Am 
weitesten geht in der Anlehnung an das deutsche Vorbild der nach 
langen Vorarbeiten im Jahre 1922 verdffentlichte Entwurf eines 
griechischen biirgerlichen Gesetzbuchs (yédvov EdAnrvixod “Aotinov 
Kadinos): nachdem die an das franzdsische und _italienische 
Recht angelehnte griechische Kodifikationsbewegung des vorigen 
Jahrhunderts ergebnislos verlief, stellt dieser neben  einigen 
selbstandigen Bestimmungen und bei gleichzeitiger Beriicksichti- 
gung auch des schweizerischen Gesetzbuchs wie des ungarischen 
Entwurfs zu iiberwiegendem Teil eine wortgetreue Ubersetzung des 
deutschen BGB. dar, wobei der Entwurf bei iedem Artikel auf die 
zugrunde gelegten Bestimmungen verweist*). Sicherlich ware bei 


4) Mit hist. Einleitung versehene spanische Ausgabe von Dr. Paulo 
de Lacerda: Codigo Civil Brasileiro (Rio de Janeiro). Vgl. den Auf- 
satz von Bartolomeo Dusi, Il codice civile del Brasile, Arch. giur. 85 (1921), 
157 f.; daselbst heiBt es S. 157, Anm.: ,,I! Codice brasiliano — a differenza 
dei Codici precedenti dell’ America latina, calcati tutti, qual pit qual meno, 
sul prototipo napoleonico — ha potuto far tesoro di Codici europei piu 
recenti, di quello germanico e di quello svizzero.“ 

5) Uber den Stand der ungarischen Kodifikation vgl. zuletzt Almasi, 
Ungarisches PrivR. I 6f. In deutscher Ubersetzung ist der L, wie auch der 
ll. Entwuri v. J. 1913 erschienen: Gesetzentwurf eines B. G. B. fiir Ungarn, 
Budapest 1914. Uber die nicht unerheblichen Verdinderungen des vom 
Justizausschu8 des Abgeordnetenhauses hergestellten III. Entwuris  v. 
J. 1916 s. einiges bei Heymann, Das ung. PrivR. und der Rechtsausgleich 
mit Ungarn; SzAszy-Schwarz, Jb. f. Dogm. 68, 327f. Zurzeit unterliegt der 
Entwurf einer neuerlichen Umarbeitung im ungarischen Justizministerium. 
Vgl. auch P. Klein, KritVJSchr. 54, 128f., wo auch weitere Litt.-Ang. 

8) Fiir die Ubermittlung der griechischen Materialien, wie auch fiir 
vielfache freundliche Auskunft draingt es mich, Herrn Dr. Christian 
Pratsicas in Athen, friiherem Generalsekretér des griechischen Justiz- 
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einer anderen Gestaltung der politischen Schicksale auch das fernere 
Schicksal dieser Entwicklung ein anderes geworden. Immerhin 
werden die kodifikatorischen Arbeiten auf Grund der beiden letzt- 
genannten Entwiirfe, von denen ja der zweite der Zeit nach 1918 
angehort, weiter betrieben. Auch das jiingste Zivilgesetzbuch, das 
des bolschewistischen RuBland vom Jahre 1923, scheint, bei allem 
Gegensatz der sozialen und wirtschaftlichen Grundlagen, in syste- 
matischer und rechtstechnischer Hinsicht — wie dies auch beim 
Zivilgesetzentwurf des zaristischen RuBland vom Jahre 1911 der 
Fall gewesen — deutschen Einflu8 erkennen zu lassen‘). 

Die Ursachen dieser so weitreichenden Wirkung liegen klar zu- 
tage. Das deutsche BGB. war das jiingste, modernste, mit uniiber- 
troffener Vertiefung und Scharfe gearbeitete Gesetzbuch, das Ge- 
setzbuch eines Staates, dessen Einrichtungen auch sonst so vielfach 
nachgeahmt und iibernommen worden sind. Aber vielleicht noch 
wichtiger als dies: es war die Frucht einer Rechtswissenschaft, die 
seit einem Jahrhundert die unbestrittene Fiihrung hatte, der Wissen- 
schaft Savignys und Jherings. Die deutsche Pandektenjurisprudenz 
hat das juristische Geistesleben nicht allein in Mitteleuropa erobert, 
es hat auch in den romanischen Landern, in Frankreich, ganz be- 
sonders in Italien sehr stark gewirkt°®) und selbst in der englischen 
Jurisprudenz bedeutsame Spuren gelassen®). Das BGB. war die 
gesetzgeberische Frucht einer juristischen Richtung, deren Ideologie 
und Methode schon durch lange Jahrzehnte weit und breit Wurzel 
gefaBt hatte. 


ministeriums, auch hier meinen verbindlichsten Dank auszusprechen. Zur 
griechischen Kodifikationsgeschichte vgl. Pappulias, Devxal ceyal tod cot- 
“0d duxaiov [ 40f. (Athen 1921); zur alteren Rechtsentwicklung vel. die 
eingehende Darstellung von G. Maridakis und Chr. Pratsicas in der von 
ihnen veransalteten griechischen Ubersetzung von Regelsbergers Pandekten 
I 62—96 (Athen 1919). 

7) Dies ergibt der kurze Bericht von Friedlander, D. J. Z. 1923, 101 f. 
Unter der Presse befindet sich eine deutsche Ubersetzung des russischen 
Gesetzes von H. Freund. W&ahrend der Korrektur dieser Zeilen erscheint 
v. Normann, Das Vermogensrecht der Russ. Soz. Féd. Sowjetrepublik 
(Berlin 1923), woraus die Anlehnung an das deutsche BGB. deutlich zu 
ersehen ist. Zur friiheren russischen Kodifikation vgl. v. Seeler, Der Entw. 
des russ. Zivilgesetzbuches (1911). 

8) Neben der deutschen romanistischen Literatur war in Frankreich 
von besonderer Wirkung die deutsche Bearbeitung des franzésischen Rechts 
durch Zacharié von Lingenthal, die fiir das grundlegende Werk von Aubry 
u. Rau, Cours droit civil als Grundlage diente; vgl. dazu: Le Code civil 
ee Livre du centenaire I 155f.; Planiol, Traité de droit civil I § 

®) Vgl. dazu einige Hinweise bei G. Hartmann, Arch. ziv. Pr. 77, 163; 
Heymann in der Holtzendorff-Kohler’schen Enzykl. II 294/5. Betreffs des 
Off. Rechts vgl. G. Jellinek, Allg. Staatslehre III. Aufl. 3891. 
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Immerhin ist diese unbestreitbare internationale Wirkung des 
BGB. eine bloB relative. Wenn wir von einer Rezeption deutschen 
biirgerlichen Rechts sprechen diirfen, so ist diese doch vdllig anders 
geartet, als etwa die des Code civil es war. Dieser ist im Laufe 
des 19. Jahrhunderts in weiten Teilen Europas und Amerikas sozu- 
sagen in complexu iibernommen worden’*). Zu einer dhnlichen 
Rolle war das deutsche Gesetz — nach dem Worte von Saleilles 
oeuvre juridique d'une science si profonde et d’une technique si 
ardue“ — zu schwer, zu fein und kompliziert, allzu eng mit der 
deutschen Mentalitaét und einem Juristenstand verkniipft, der an 
deutschen Rechtsschulen seine Ausbildung erfuhr *°*). Das BGB. hat 
gewirkt, sein System, seine theoretischen Grundlagen, viele seiner 
Bestimmungen wurden beriicksichtigt, zum Teil iibernommen, aber 
doch auch mehr oder weniger iiberall verandert, vor allem verein- 
facht, so daB diese neueren Kodifikationen bei aller Verwandtschaft 
doch sehr verschiedene Individualitaten darstellen. Aber gerade 
deswegen verdienen sie in hGdherem MafBe, als es bisher im allge- 
meinen der Fall war, das Interesse der deutschen Zivilistik: die- 
selben bilden eine zusammengehorige Gruppe von Rechten, deren 
Wurzeln grofenteils im Boden des deutschen Zivilrechts liegen und 
die eine legislative Fortbildung dieses letzteren in sich schlieBen. 

All diese Beziehungen in Wissenschaft und Gesetzgebung im Zu- 
sammenhang darzulegen, wird hoffentlich bei spaterer Gelegenheit 
versucht werden kénnen. An sie zu erinnern, bietet der Jubeltag 
eines Juristen AnlaB, der aus der letzten grofen Periode der Pan- 
dektenzeit stammend, das biirgerliche Recht und seine Lehre zu 
schaffen geholfen hat, und der in jugendlicher Frische mitarbeitet 
an den Aufgaben einer sturmbewegten, vollig veranderten Welt. 
Das Thema der folgenden kleinen Skizze, deren Fliichtigkeit die 
Enge des der Seitenzahl nach im voraus bemessenen Raumes ent- 
schuldigen mége, ist nur eines von vielen Beispielen, die die er- 
wahnten Zusammenhdnge besonders deutlich zeigen, und iiberdies 
steht es in enger Beziehung zur Lebensarbeit des Verfassers von 
»Irrtum und Rechtsgeschaft, der die legislative Gestaltung der 
Rechtsgeschafte im BGB. und den Ausbau ihrer Theorie in ent- 
scheidender Weise beeinfluBt hat. 


10) Vgl, dariiber vor allem den II. Bd. des oben (S. 554 ®) angefiihrten 
Livre du centenaire und im Uberblick Planiol a. O. 52 f. 

10a) Vg]. jiingst die Bemerkungen von Rabel, Rechtsvergleichung vor 
den gemischten Schiedsgerichten 5 f. 
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Die Ausgestaltung des Begriffs der einseitigen Rechtsgeschafte 
und ihre Gegeniiberstellung den zweiseitigen ist relativ jungen 
Datums. Die Prinzipien der Willenserklarung sind fiir das Gebiet 
der Verkehrsgeschafte seit den Rémern an den Vertragen entwickelt 
worden !*), und diese Anschauung ist maBgebend geblieben fiir den 
Code civil (1101 sq.), wie fiir das 6sterr. GB., dessen 17. Hauptstiick 
erst in der jiingst novellierten Fassung den erweiteren Titel erhielt 
»Von Vertragen und Rechtsgeschaften iiberhaupt’, fiir die 
Darstellungen des englischen law of contracts, ja selbst fiir jene 
neuesten Systeme, die auf einen allgemeinen Teil verzichtet und 
diese Prinzipien im Obligationenrecht ausgebaut haben, wie die 
schweizerische und die ungarische Kodifikation. Die Abstraktion der 
Willenserklarung als solcher und die Grundlegung einer allgemeinen 
Theorie der Rechtsgeschifte geht auf die spatere Naturrechtslehre 
zuriick, sie hat im preuBischen ALR. ihre erste gesetzgeberische 
Ausgestaltung gefunden (I., 3.—5.), ist von der gemeinrechtlichen 
Dogmatik schon friih iibernommen 7”), im Laufe des 19. Jahrhunderts 
immer weiter ausgebaut worden und in dieser Gestalt auch in die 
Systeme der auslandischen Dogmatik iibergegangen**). © Dabei 
taucht schon friih auch die Unterscheidung von einseitigen und zwei- 
Seitigen Rechtsgeschaften auf und erhdlt sich als ein festes Element 
im Rahmen dieser Lehre. Doch ist dabei die Theorie iiber die bloBe 
Einteilung kaum hinausgekommen, und die besondere Eigenart der 
einseitigen Rechtsgeschafte ist nicht zu einem Problem der Dog- 
matik geworden. Erst das BGB. hat es unternommen, eine Reihe 
von besonderen Grundsatzen fiir dieselben, namentlich fiir diejenigen 
zu formulieren, die im Anschlu8 an Zitelmann als empfangsbediirf- 
tige Erklarungen bezeichnet werden, und diese Grundsdtze sind 
von der neueren Theorie noch weiter ausgebaut worden **). 


11) Beziiglich des einseitigen Rg.-s im rém. R. vgl. Mitteis, Rom. 
PrivR. 152. 

12) Vgl. hierzu meine Darlegungen Z. d. Sav.-St., Rom. Abt. 42, 587 f. 

18) Die neueren franzosischen und italienischen Systeme enthalten 
durchwegs einen der deutschen Systematik entsprechenden allgemeinen 
Teil mit einer Theorie der Rechtsgeschifte; vgl. neben den Lehrbiichern 
noch besonders H. Capitant, Introduction 4 l’étude du droit civil * (1912). 
In England tritt diese Lehre besonders in Einfiihrungen in die Rechtswiss. 
in Erscheinung; u. a. vgl. z. B. das dort so verbreitete Buch von Holland, 
The elements of jurisprudence 7 (1895) 92 {., wo die Darstellung stark unter 
dem Einflu8 der deutschen Theorie steht und mitunter selbst die deutschen 
Termini anfiihrt. 

14) S. vor allem Tuhr, Allg. Teil I] 203f. und daselbst Angef. Vegl. 
auch Almasi, Ung. PrivR. I 110f., 112f. 128f., dessen S. 1111, 1291 angef. 
Monographie mir leider unzuginglich blieb; das Gleiche gilt von René 
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Diese Tatsache ist nun nicht allein ein Ergebnis fortschreitender 
juristischer Abstraktion und dogmatischer Erkenntnis, sondern auch 
ein Ausflu8 der Entwicklung des positiven Rechts. Einerseits ist 
ndmlich die juristische Natur vieler einseitiger Willensakte von 
etlichen Zweifeln umgeben, so daB es bis auf den heutigen Tag viel- 
fach umstritten ist, ob und inwieweit dieselben als Rechtsgeschiifte 
anzusehen sind. Andererseits aber ist es eine Frage des jeweiligen 
positiven Rechts, die von verschiedenen Rechtsordnungen auf sehr 
verschiedene Weise gelést worden ist, inwieweit der einseitige Wille 
juristische Wirkungen iiberhaupt soll entfalten kénnen. In dieser 
Hinsicht ist nun das BGB. viel weiter gegangen als die 4lteren 
groBen Rechtskreise und dadurch ist der Kreis und die Bedeutung 
der einseitigen Rechtsgeschafte in demselben erheblich gewachsen. 
Hierin aber sind die neueren Kodifikationen in weitgehendem Mafe 
dem Beispiel des deutschen Gesetzbuchs gefolgt. Diese Beziehungen 
erschopfend darzulegen ware nur im Rahmen einer umfassenden 
rechtsvergieichenden Behandlung unseres Themas méglich. Hier 
muB es geniigen, das Gesagte betreffs zweier Gruppen einseitiger 
Rechtsgeschafte mit den wichtigsten Anwendungsfallen zu belegen: 
betreffs derjenigen, die eine Bindung des Erklarenden erzeugen und 
beziiglich jener, mittels welcher dieser in Ausiibung eines Gestal- 
tungsrechtes verfiigend in den Rechtskreis eines anderen eingreift. 

A. Eine Bindung auf Grund einer bloB einseitigen Erklarung wollte 
in besonderem MafBe jene in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts 
hochgekommene germanistische Lehre entstehen lassen, die ihren 
starksten Ausdruck in Heinrich Siegels Schrift ,,.Das Versprechen als 
Verpflichtungsgrund“ (1873) fand. Wiewohl diese Lehre auf starken 
Widerstand stieB und sich nur zu geringem Teil behaupten konnte, 
so geht das BGB. doch auch in dieser Hinsicht erheblich iiber den 
Standpunkt der 4lteren grofen Rechtssysteme hinaus, und die 
neueren Gesetzgebungen haben sich dem in vollem Umfange ange- 
schlossen. Dabei ist des Naheren zwischen der bloBen Gebunden- 
heit an den Inhalt der einseitigen Erklarung und der aus einer solchen 
hervorgehenden obligatorischen Verpflichtung zu unterscheiden. 

a) Eine Gebundenheit an den Inhalt der Erklarung geht nach 
BGB. 145 aus der Vertragsofferte hervor. Das ist eine vom Prinzip 
des gemeinen Rechts abweichende Bestimmung. Aber die logische 
Struktur, in welcher die Fragen des Vertragsschlusses im BGB. 
ihre Regelung fanden, wurzelt vollig im Boden der gemeinrechtlichen 


Worms, Le volonté unilatérale comme source d’obligations (thése, Paris 
1891) und auch von Saleilles, Déclaration de la volonté (Paris, 1901), 
woriiber vgl. L’oeuvre jur. de R. Sal. (oben S. 5521) 397f. 
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Lehre. Diese wiederum war das Produkt neuzeitlicher dogmatischer 
Synthese: besonders ist die Problematik von Antrag (Versprechen) 
und Annahme durch die Jurisprudenz des Naturrechts entwickelt 
und gesetzgeberisch zum erstenmal durch die aus der Naturrechts- 
lehre hervorgegangenen Kodifikationen geregelt worden, nament- 
lich in grundlegender Weise durch das preuBische ALR. (I., 5. § 78 f.) 
(vgl. auch 6st. ABGB. 861f.). Der Code civil behandelt diese 
Fragen noch gar nicht und auch in der Dogmatik der historischen 
Schule spielen sie, soweit sie iiberhaupt Erwahnung finden, eine 
vollig untergeordnete Rolle *®).. Erst durch Vermittlung des par- 
tikularen und vorwiegend des Handelsrechts wurde das Problem 
vom ,,VertragsschluB unter Abwesenden“ zu einem der aktuellsten 
der spateren Pandektenlehre, welches von da auch in die auslandi- 
schen Rechtstheorien eindrang: die deutsche Lehre hat stark 
auf die franzdsische Zivilistik gewirkt*®) und das Verhaltnis von 
offer und acceptance ist auch zu einer der Grundlehren des englischen 
law of contracts geworden*’). Die neueren Kodifikationen regeln 
die Materie in engstem Anschlu8 an die deutsche Gesetzgebung, 
allerdings — mit Ausnahme des griechischen Entwurfs — im 
Schuldrecht, wie es auch in der gemeinrechtlichen Systematik iiblich 
war und nicht im allgemeinen Teil. 

Hinsichtlich der Wirkung der Offerte stehen zwei entgegen- 
gesetzte Standpunkte einander gegeniiber: nach gemeinem, franz6- 
sischem und englischem -Recht ist der Antrag frei widerruflich, 
wahrend das preufische und Osterreichische Recht, das AHGB. und 
ihnen folgend das BGB. das Prinzip der Gebundenheit des Antrag- 
Stellers haben; beide Prinzipien gelten freilich nur, soweit nicht ein 
Anderes bestimmt wird. Alle neueren Gesetzbiicher haben nun den 
Grundsatz des BGB. iibernommen: Jap. 521, 524; Schweiz. OR. 3, 5; 
Bras. 1080; Ruf. 131 f.; Ung. 727/730; Griech. Entw. S. 16, 1. In 
der Tat ist das andere Prinzip fiir den Antragsempfanger oft sehr 
nachteilig: so suchte denn auch die spdtere gemeinrechtliche Doktrin 
im Anschlu8 an Jhering ihn fiir den Fall, daB er in Unkenntnis des 
Widerrufs angenommen hat, mittels eines Anspruchs auf das negative 


15) Vel. etwa die kurze Anm. bei Puchta, Pand. § 54° wéahrend die 
ganze Lehre in Savignys Darstellung, System 3, 307 ff. iiberhaupt- nicht 
auftaucht. 

_ 18) Vgl. etwa die Monographien iiber, contrats par correspondance von 
Girault (1890), Darmuzey (1895), Valéry (1895), Dolbeau (1896). 
*7) In den Commentaries von Blackstone spielt das Problem urspriing- 
lich noch keine Rolle. Jetzt vgl. die herrsch. Darstellungen des engl. Kon- 
traktsrechts von Pollock I. Kap., Anson I. Kap.., dazu besonders auch das 
[. Kap. des Indian Contract Act (vgl. unten S. 559 Anm. 20). 
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Interesse zu schiitzen, und die neuere franzésische Dogmatik ist auf 
verschiedenen konstruktiven Wegen (z. B. mittels Annahme eines 
avant-contrat stillschweigender Fristvereinbarung) zu Ergebnissen 
gelangt, die dem deutschen Standpunkt praktisch iiberaus nahe 
Stehen **). Das englische Recht hingegen halt mit scharfer Konse- 
quenz am Prinzip der freien Widerruflichkeit der Offerte fest !84). 

Mit der Frage der Gebundenheit des Antragstellers ist aufs engste 
die Frage verkniipft, welche Wirkungen sich an seinen Tod oder den 
Verlust seiner Geschaftsfahigkeit kniipfen. Das gemeine und eng- 
lische Recht, wie die dltere franzdsische Doktrin lassen den Antrag 
in solchem Fall grundsatzlich erloschen. Nach BGB. 153 bleibt der- 
selbe in Ubereinstimmung mit ALR. I., 5. 106 auch weiter annahme- 
fahig: dem haben sich die 6st. Nov. 862 a. E., wie die Entwiirfe 
Ungarns (728/731 II) und Griechenlands angeschlossen, wdahrend 
Jap. 525 fiir den Fall, daB der Tod bzw. der Verlust der Geschiafts- 
ne dem anderen Teil bekannt wird, den Antrag erléschen 
Altes): 

Nicht so einheitlich wie in betreff Vertragsofferte ist der Stand- 
punkt der neueren Gesetzgebungen in betreff der Akzeptation. Wann 
diese wirksam und wann damit der Vertrag perfekt wird, war eine 
der umstrittensten Fragen der gemeinrechtlichen Lehre, die neben 
den bekannten Typen der Auferungs-, Empfangs- und Verneh- 
mungstheorie noch eine Reihe vermittelnder Meinungen aufweist *°); 


18) Vgl. dazu Colin-Capitant, Cours de droit civil francais Il* (1921) 
270 f.; Planiol, Traité de droit civil I1® (1921) 330f Die im Texte er- 
wahnte franzdsische Konstruktion fuBt iibrigens auf Gedankengéangen, die 
in der deutschen gemeinrechtl. Doktrin Regelsberger, Civilrechtl. Erort. 1, 
70 f., vertreten hat. 

18a) Dies geht so weit, daB auch der befristete Antrag als frei wider- 
ruflich gilt (vgl. allerdings auch Windscheid II, § 307, zu Anm. 7) und der 
Widerruf gar nicht dem Gegner direkt erklart zu werden braucht. Dazu 
die beriihmte, freilich oft kritisierte Entsch. Dickinson v. Dodds (1876) bei 
Finch, Selection of cases on the english law of contracts 1001. und dazu 
Pollock, The Indian Contract Act 34f., Principles of contracts 27 f. 

19) Dies entspricht dem Indian Contract Act. s. 6 (4). 

20) Wo der Antrag frei widerruilich ist, dort entsteht die Gebunden- 
heit des Antragstellers erst mit der Annahme. Es ist ein natiirliches Be- 
diirfnis diese Wirkung sobald wie mdglich eintreten zu lassen. Diesem 
Bediirinis entsprang die Lehre Windscheids (Pand. II § 306/7), nach welcher 
der Antragsteller schon durch die Erklarung der Annahme gebunden 
wird, der Annehmende hingegen erst mit dem Eintreffen der Annahme beim 
Offerenten. Es ist interessant, daB diese in der deutschen Doktrin ziemlich 
isoliert gebliebene Meinung vdllig mit der Regelung des Indian Contract 
Act. (1872) s. 4 itbereinstimmt: The communication of an acceptance is 
complete, — as against the proposer, when it is put in a course of trans- 
mission to him, so as to be out of the power of the acceptor; as against the 
acceptor, when it comes to the knowledge of the proposer. 
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ebenso schwankt auch die Praxis und Doktrin des franzdsischen 
Rechts 2°?) Im Sinne des BGB. gilt auch betreffs dieser Frage das 
Zugangsprinzip des § 130. In den seitherigen Kodifikationen aber 
kehren nach wie vor auch die anderen Lésungsméglichkeiten wieder: 
insbesondere haben das Schweiz. OR. 10 und ung. Entw. 737/735 
den Grundsatz des AHGB. iibernommen, wonach die Wirkungen 
des Vertrages auf den Zeitpunkt zuriickbezogen werden, in dem 
der Annehmende die Annahmeerklarung abgesendet hat **). 

Die Frage, inwieweit das Zugangsprinzip gilt, gibt auch betreffs 
des Widerrufs zu Zweifeln AnlaB. Nach Schweiz. OR. 9 sind An- 
trag wie Annahme als nicht geschehen zu betrachten, wenn vorher 
oder gleichzeitig ein Widerruf eintrifft oder wenn ein solcher bei 
spaterem Eintreffen dem Empfanger zur Kenntnis gebracht wird, 
bevor er von der widerrufenen Erklarung Kenntnis genommen hat. 
Danach entscheidet im letzteren Fall nicht die Zugangs-, sondern 
die Vernehmungsprioritat. Den gleichen Standpunkt hatte Holder fiir 
das deutsche biirgerliche Recht zu vertreten versucht 727). Derselbe 
bietet m. E. einen entsprechenderen Ausgleich der einander gegen- 
iiberstehenden Interessen als die herrschende Meinung und ist dort, 
wo es sich um eine Relation mehrerer Zugange handelt, mit dem 
Sinn des Gesetzes, wie mir scheint, keineswegs unvereinbar. 

b) Gegeniiber der obligatorischen Kraft des einseitigen Ver- 
sprechens erscheint weitgehende Zuriickhaltung sowohl durch das 
Interesse des Schuldners wie durch das des Glaubigers geboten. 
Daher die grundsatzlich ablehnende Haltung des rémischen wie des 
franz6sischen Rechts gegeniiber der obligierenden Wirkung der 
Pollizitation, und zu gleichem Ergebnis fiihrt das englische Grund- 
prinzip der ,,consideration‘, die hier naturgemdB fehlt. So J48t denn 
auch der im BGB. 305 ausgesprochene Grundsatz solche Verbind- 
lichkeiten nur ausnahmsweise zu, soweit es im Gesetz vorge- 
schrieben wird. Doch ist angesichts ‘der vom Gesetz statuierten 
Ausnahmen die einseitige Erklarung des Schuldners in weiterem Um- 
fange, als sie es in friiheren Rechten war, zu einem Entstehungs- 
grund von Schuldverhaltnissen geworden, und die neueren Gesetze 


20a) Vgl. Colin-Capitant II* 273. 

71) Jap. 526 I hingegen scheint, wiewohl es in 97 1 das Prinzip des 
deutschen § 130 iibernommen hat, auf dem Standfpunkt der reinen Er- 
klarungstheorie zu stehen (so auch, wenn ich ihn richtig verstehe, die 
von Becker kommentierte Ausgabe); desgl. Bras. 1086 (vgl. B. Dusi a.a.O. 
188). Russ. 134 dagegen hat nach Normann S. 31 das reine Zugangsprinzip. 
VgL zur Frage iiberhaupt die rechtsvergleichende Darstellung bei Neu- 
becker, Berl. Festgabe fiir O. Gierke III 187 f. 

214) Vgl. die Angaben bei Planck-Flad I zu § 130, 7. 
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haben diese Faille iibernommen**). Systematisch gelangt dies am 
Scharfsten im brasilianischen GB. zum Ausdruck: dieses regelt die 
einzelnen Schuldverhaltnisse in drei Titeln, solche aus Kontrakten, 
aus unerlaubten Handlungen und ,obrigacOes por declaracéo 
unilateral da vontade“; dieser letztere Titel zerfallt in zwei Kapitel: 
dos titulos ao portador“ und ,,de promessa de recompensa‘. 

Hierbei ist die Auslobung der unbestrittenste Punkt, an dem der 
Einflu8 des BGB. sich wieder plastisch zeigt. Nach der herrschenden 
gemeinrechtlichen Lehre galt dieselbe als Offerte, aus welcher erst 
durch die Annahme eine Verpflichtung hervorging?? 2). Dies ist bis auf 
den heutigen Tag der feste Standpunkt des englischen Rechts, 
welches — in der Konsequenz dieses Prinzips iiber das gemeine 
Recht noch hinausgehend — demjenigen, der in Unkenntnis der Aus- 
lobung gehandelt hat, den Anspruch auf die Belohnung versagt 7°). 
Nach BGB. 657 wird der Auslobende durch seine einseitige Er- 
klarung verpflichtet. Alle neueren Gesetze haben sich auf den 
gleichen Standpunkt gestellt: Jap. 529f. und Schweiz. OR. 8 
regeln die Materie nach Art der Pandektenlehre im Anschlu8B an die 
allgemeinen Vorschriften iiber den VertragsschluB, alle iibrigen in 
der Reihe der einzelnen Schuldverhaltnisse unter besonderem Titel 
(Ost. Nov. 860f.; Bras. 15121; Ung. 1356/1353 f.; Griech. S. 97). 
Nur in betreff der Widerruflichkeit weichen diese Gesetze groBten- 
teils vom BGB. ab und schlagen verschiedene Wege ein. Es wurde 
mit Recht beklagt, daB nach der Regelung des BGB. das auf die 
Auslobung gesetzte Vertrauen fiir den Fall des Widerrufs keinen 
Schutz findet 7+). Nach Ung. 1357/1359 ist eine Auslobung unwider- 
ruflich, es sei denn, daB der Auslobende sich das Widerrufsrecht 
vorbehielt, nach Ost. Nov. 860a hingegen ist der Widerruf dem- 
jenigen gegeniiber unwirksam, der die Leistung in Unkenntnis des 
Widerrufs vollbracht hat (a4hnlich Jap. 530 I II), wahrend Schweiz. 
OR. 8 und Griech. S. 97 Art. 2 demjenigen, der auf Grund der Aus- 
lobung ,,in guten Treuen“ (,%0A7 c7 xiover“) Aufwendungen macht, 
einen Ersatzanspruch geben ** ). 

B. Weit radikaler als auf dem bisher gestreiften Gebiet war die 


22) Wie stark dabei auch die Theorie der romanischen Rechte durch 
die Gestaltung des deutschen biirg. Rechts beeinfluBt ist, erhellt beispiels- 
weise aus Chironi, Istituzioni di-dir. civ. ital. If? § 282 quater. 

22a) Litte bei Windscheid Pand. II § 308. 

23) Vgl. Pollock, Principles of contract*® 15f.; Anson, Law of con- 
tract® 25f. 73f. Kasuistik: T. A. Jones, The law relating to advertise- 
ments (London 1906). 

24) Vel. z. B. Gierke, Dtsch. PrivR III 323. 

24a) Der Raummangel verbietet, das Gebiet der Inhaberpapiere zu 
streifen und darzulegen, wie stark die deutsche Lehre und Gesetzgebung 
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Neuerung des BGB. hinsichtlich der Anerkennung einseitiger Ver- 
fiigungsgeschafte. Solche sind freilich keiner Rechtsordnung vdllig 
unbekannt, mag dieselbe von einer theoretischen Erkenntnis ihrer 
juristischen Eigenart noch so entfernt sein. Allein das BGB. hat eine 
Reihe von Gestaltungsrechten entwickelt, die durch einseitige emp- 
fangsbediirftige Willenserklarung ausgeiibt werden und die nament- 
lich dem rémischen Recht und dem ganzen romanischen Rechts- 
kreis gegeniiber ein neuartigesPrinzip darstellen. Dem germanischen 
und besonders auch dem englischen Recht sind ahnliche Bildungen 
von jeher in weit hGherem Mafe vertraut. Den Franzosen erschien 
diese Geschaftsgruppe sofort als einer der charakteristischsten Ziige 
des ganzen BGB.**"). Es sind dies vorwiegend Geschafte, deren 
Wirkungen in den romanischen Rechten nicht durch einseitige Er- 
klarungen erzielt werden, sondern zum Teil nur mittels Klage hervor- 
gerufen werden kénnen, zum Teil ipso iure von Gesetzes wegen 
eintreten. In der weitgehenden Anwendung des deutschen Prinzips 
einseitiger Gestaltungsmacht liegt zweifellos eine bedeutsame Er- 
weiterung der Privatautonomie, indem hier der Erklarende dem 
anderen einseitig seinen Willen diktiert. Darin liegt der unbestreit- 
bare Vorzug teils einer sehr einfachen, mit einer erheblichen 
Okonomie juristischer Krafte verbundenen Technik, teils auch einer 
unschematisch individualistischen Rechtsbehandlung, andererseits 
aber auch das legislativ-politisch bedenkliche Moment, daB der Emp- 
fanger einer solchen Erklarung sich das Diktat in vielen Fallen 
nicht gefallen la&t, wodurch eine Unentschiedenheit der Rechts- 
lage entsteht. Damit sind der Anwendung dieses Prinzips natur- 
gema8 Grenzen gezogen, wie denn solche auch im BGB. in Er- 
scheinung treten. Die neueren Gesetzbiicher sind zum Teil auch in 
dieser Richtung die vom BGB. gebahnten Wege gegangen, haben 
aber — soweit sie dies taten — jene Grenzen mehrfach noch enger ge- 
zogen. Dies ist ein eingehender vergleichender Untersuchung 
fahiges und bediirftiges Problem: hier sind dariiber zum Abschlu8 
nur ganz wenige Hinweise mdglich. 

a) Nur mittels Klage k6nnen in vielen anderen Rechten die 
Wirkungen derjenigen Gestaltungsgeschafte des BGB. erzielt 
werden, welche die Aufhebung, Lésung von Rechtsverhaltnissen be- 


die Ausgestaltung noch einer weiteren Reihe von Rechtsinstituten in den 
ausl. Kodifikationen beeinflu8t hat, welche von der Theorie, wiewohl zum 
Teil unzutreffenderweise, mitunter in den hier behandelten Zusammenhang 
gezogen werden, so das Stiftungsgeschaft und besonders auch die Vertrige 
zugunsten Dritter. 

24b) Vgl. z. B. R. Saleilles, Introd. 44/5 und die Anmerkungen in der 
vom Comité de législ. étr. hergestellten franz. Ubers. des BGB. zu § 143. \ 
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zwecken. Anfechtung, Riicktritt, Widerruf erfolgen nach dem Code 
civil durch action en rescission oder demande en révocation, wihrend 
das BGB. sie als einseitige empfangsbediirftige Willenserklarungen 
gestaltet hat *°). Wohl hat es dieses Prinzip nicht ohne Einschrankung 
durchgefiihrt: Anfechtung und Auflésung der Ehe erfolgen durch 
Klage, und das Wandelungsrecht ist nach § 465 nicht als Gestaltungs- 
recht geformt worden; in der neuesten Rechtsentwicklung verliert 
auch die Kiindigung — welcher primar der gestaltungsgeschiiftliche 
Charakter wohl am starksten eigentiimlich sein diirfte — auf dem 
Gebiete des Miet- und Pacht-, wie des Arbeitsrechts immer mehr 
diese Natur. 

Wie mannigfaltig die auf die Lésung von Rechtsverhiltnissen be- 
ziiglichen Vorstellungen in den verschiedenen Rechten sind, hat erst 
jiingst Neubecker an der Hand eines reichen rechtsvergleichend- 
terminologischen Materials gezeigt?*). Die neueren Gesetzbiicher 
haben sich dabei in weitgehendem Mafe, wenn auch keineswegs 
ausnahmslos, die vom BGB. gehandhabten Typen — Kiindigung, 
Anfechtung, Widerruf, Riicktritt — zu eigen gemacht. In ihrer 
technischen Ausgestaltung haben sie aber die gestaltungsgeschaftliche 
Struktur nur zum Teil iibernommen. Am weitgehendsten taten dies 
das japanische wie das schweizerische Gesetz, wahrend nach dem 
brasilianischen (152) und dem russsichen (36) GB. die Anfechtung 
durch Klage erfolgt. Eine bemerkenswerte vermittelnde Struktur 
zeigt der ungarische Entwurf (786—7/787—8): danach muB, wer 
von seinem Anfechtungsrecht Gebrauch machen will, von seiner 
diesbeziiGlichen Absicht den Gegner bei sonstigem Rechtsverlust un- 
verziiglich benachrichtigen, es sei denn, daB dieser vom Anfechtungs- 
grunde Kenntnis besitzt; die Anfechtung selbst kann in betreff von 
Verfiigungen, familienrechtlichen Erklarungen und bereits 
erfiillten Verpflichtungsgeschaften nur _ mittels 
Klage innerhalb eines Jahres erfolgen. Das ist eine Fortbildung der 
deutschen Grundsdtze in betreff der Verfiigungen und eine Er- 
schwerung der Anfechtung dort, wo ein besonderes Bediirfnis nach 
einer sicheren Rechtslage vorliegt. Ebenso soll nach Ung. 1216/7 der 
Widerruf bereits vollzogener Schenkungen nur mittels Klage 
erfolgen, wahrend fiir den Riicktritt (838/7) das deutsche Prinzip 
ohne Einschrankung iibernommen ist. 

b) Der Gegensatz von Gestaltungsgeschaft und ipso-iure-Wirkung 
wird durch die Aufrechnung reprasentiert. Scharf steht auch hier der 


25) Vel. hierzu die umfassende SO Darstellung von 
Neubecker, Vertragslosung, Ztschr. f. vgl. Rwiss. 21, 
26) Almén-Neubecker, Skandinavisches Kaufrecht a Ss XLI ff. 
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Standpunkt des Code civil dem des BGB. gegeniiber. ,,La com- 
pensation s’opére par la seule force de la loi méme 4a J’insu du 
débiteur (Art. 1290), wahrend nach BGB. die Aufrechnung durch 
eins. Erklarung gegenitber dem anderen Teile erfolgt?’). Dieser 
Standpunkt beherrscht vdllig die seitherige Gesetzgebung (Jap. 506; 
Schweiz. OR. 120; Ung. 1036; Griech. S. 59, 27); Bras. 1009 f. halt 
am romanischen Standpunkt fest. 

c) Betreffs des Wahlrechts bei der Alternativobligation ist im 
BGB. 263 dasjenige Prinzip zur Geltung gelangt, welches der 
herrschenden gemeinrechtlichen Doktrin gegeniiber mit besonderem 
Nachdruck von Ihering vertreten wurde **). Dem englischen Recht 
war dieser Standpunkt von jeher eigentiimlich 7°). Won den neueren 
Kodifikationen ist derselben vom jap. GB. 407, wie auch vom ung. 
und griech. Entwurf iibernommen worden. — Erwahnt sei schlieB- 
lich, daB diese Gesetzbiicher auch von der Fristsetzungserklarung 
des BGB. vielfach Gebrauch machen (z. B. Jap. 19 I IV, 547; 
Ung. 723 II, 848; Schweiz. OR. 38), wobei auf die nahere Erorte- 
rung dieser und vieler weiterer gleichartiger Parallelismen fiir 
diesmal leider verzichtet werden muB. 


Su l’intervento adesivo. 
del 


dottor Antonio Segni, Professore di Diritto nell’Universita 
di Perugia. 


La natura dell’intervento adesivo conta tra le questioni pid 
discusse del diritto processuale. I caratteri incerti di questa 
figura, regolata di solito quasi di sfuggita dal diritto positivo, 
i nessi strettissimi con i concetti di azione e di legittimazione 
ad causam spiegano la molteplicita di opinioni, che si sono 
manifestate al riguardo di questo complesso istituto, il grande 
divario fra esse, il permanere delle incertezze sulla sistemazione 
dell’intervento nel processo civile. 

Dell’intervento adesivo si €@ recentemente occupato {fo 
Skedl (Das Wesen der Nebenintervention, in 


27) Vel. dazu Saleilles, Théorie gén. de l’obl.* 43. 

*8) Vgl. dazu Litt. bei Windscheid II § 255°; rechtsvergleichend Sa- 
leilles a. O. 9. | 
_ _?°) Vgl. Addison, Law of contracts?® 127/8; Schirrmeister-Prochow- 
nik, Biirg. Recht Englands II § 248, 299—300. 
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Prager Juristische Zeitschrift, anno Il, p. 97 segg). 
Lo scritto dell’eminente processualista ci fornira occasione per 
fissare qualche concetto sull’intervento e per distinguere tra le 
varie specie che rientrano nel genus intervento adesivo. 

La ZPO. germanica distingue Tintervento principale 
(Hauptintervention, § 64), dall’intervento adesivo 
(Nebenintervention, § 66 e segg). Dell’intervento 
adesivo fa due categorie: l’intervento semplice del § 66, 
e lintervento litisconsortile del § 69. La distinzione é troppo 
nota perché abbia bisogno di ampi chiarimenti: J’intervento 
é litisconsortile quando la sentenza pronunziata nel processo 
principale fa cosa giudicata nei rapporti tra interveniente e 
avversario: in tali casi l’interveniente ha l’autonomia di un litis- 
consorte. Negli altri casi l’intervento é semplice e l’interveniente 
nel processo puo svolgere solo un’attivita subordinata a quella 
delle parti: i suoi atti, le sue dichiarazioni sono valide in quanto 
non sono in contraddizione con atti e dichiarazioni della parte 
adiuvata (§ 67). 

Questa classificazione € tgnota alle fonti romane e al pro- 
cessoO romano canonico, e la sua origine nel processo germanico 
ho cercato di tratteggiare in un mio lavoro su L’intervento 
adesivo, (Roma, 1920, p. 171 segg). — Essa é accolta da 
alcune leggi processuali che hanno seguito la ZPO. germanica 
(V. mio scritto citato, p. 101—102), e in ispecie dalla ZPO. 
austriaca (§§ 19 e 20), H cui § 20 pero, riguardante J’intervento 
jitisconsortile, si allontana dalla formula della legge germanica, 
poiché secondo la norma della legge austriaca vi ha intervento 
litisconsortile in tutti i casi in cui la sentenza tra le parti prin- 
cipali ha effetti giuridici sui rapporti tra interveniente e avver- 
sario. La distinzione tra interveniente semplice e litisconsortile 
é jinvece sconosciuta al codice di procedura civile italiano; 
ed anche il recente progetto di ,,.Riforma del procedimento civile 
proposta dalla Commissione per il dopo guerra’ all’art. 65 
distingue solamente tra intervento principale e adesivo. Ma 
anche nella dottrina italiana vi ha chi riconosce la legittimita della 
distinzione tra varie categorie di mtervenienti adesivi 
(Redenti, Giudizio civile con pluralita di 
parti, 1911, pag. 105). 

Su quali basi fondare questa distinzione? II testo della legge 
processuale germanica é stato talora dalla dottrina interpretato 
non troppo fedelmente e tratto a Ssignificati che ben possiamo 
dire essere affatto estranei alla legge stessa (V. mio scritto cit. 
pg. 171 segg). Un ultimo tentativo per cercare una linea logica 
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eT 
—— 


di distinzione tra le varie categorie ‘di intervenienti adesivi ¢ 
quello fatto dallo Sked 1, nello scritto citato. 

~ Lo Sked1, colla dottrina dominante, distingue tre specie di 
interesse ad intervenire, secondo che deriva: 

a) dagli effetti che la sentenza tra le parti esplica sui 
rapporti giuridici dell’interveniente, come fatto giuridico che € 
il fondamento per la perdita din diritto o il nascere di un obbligo 
dell’interveniente stesso; 

b) dagli effetti di cosa giudicata della sentenza tra le parti 
verso l’interveniente; 

c) dagli effetti che l’esecuzione della sentenza tra le parti ha 
sui diritti dell’interveniente. 

Se l’interesse dell’interveniente rientra nella categoria in a), 
il terzo assumera la posizione di interveniente semplice; negli 
altri casi quella di interveniente litisconsortile. 

La posizione dell’interveniente litisconsortile, secondo 10 
Skedl, é affatto speciale. L’interveniente € soggetto di un 
diritto, che € connesso coll’oggetto della lite: coll’intervento, il 
terzo chiede la tutela giurisdizionale per questo suo diritto; il 
diritto dell’interveniente, se non diventa oggetto della lite, é pero 
anch’esso pendente nel processo. 

L’interveniente agisce in un proprio rapporto processuale 
colle parti del processo principale; egli fa valere un diritto di 
azione (Rechtsschutzanspruch) che viene soddisfatto 
mediante un atto di tutela giurisdizionale (Rechtsschutz- 
handlung). Il diritto di azione dell’interveniente si aggiunge, 
come quarta forma, alle tre classiche forme di azione come 
diritto ad ottenere una. sentenza nella fase di cognizione; di 
azione esecutiva e di azione assicurativa. Ma l’interveniente non 
é parte perché parti sono i soggetti del rapporto giuridico 
sostanziale, oggetto del processo. 

Tra i casi di intervento litisconsortile, rientrano tanto casi 
in cui l’interveniente é titolare di un rapporto giuridico dipendente 
da quello controverso fra le parti (es: il subconduttore rispetto 
alle liti tra locatore e conduttore), quanto. casi in cui l’inter- 
veniente € titolare di rapporti giuridici connessi con quello in lite 
(es: condomini del fondo dominante rispetto alle titi sulle serviti 
condotte da un condomino). 

Nel formulare la sua costruzione, che non é troppo fedele 
alle norme legislative, lo Skedl ci pare si sia fermato a mezza 
strada e non abbia osato trarre tutte le conseguenze delle sue 
premesse. L’interveniente agisce in un proprio rapporto pro- 
cessuale, a tutela di un suo diritto privato che, so non é oggetto 
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della lite, pud dirsi in certo modo pendente nel processo, fa valere 
un suo diritto di azione che viene soddisfatto con un atto di 
tutela giurisdizionale. La conclusione logica, se non erriamo, 
sarebbe che l’interveniente € parte. Infatti l’interveniente fa 
valere un proprio diritto di azione in un rapporto processuale di 
cognizione: questo diritto di azione non pud quindi esser soddis- 
fatto se non con l’atto che accorda la tutela giurisdizionale in 
questa fase di processo, e cioé con ia sentenza di merito (di 
accertamento, condanna o costitutiva) che chiude il processo di 
cognizione. La tutela giurisdizionale all’interveniente pud esser 
accordata solo con una sentenza pronunziata nei confronti 
dell’interveniente poiché la sentenza tra le parti principali non 
soddisfa il diritto di azione dell’interveniente, ma quello delle 
parti principali, e l’estensione all’interveniente degli effetti della 
sentenza tra le parti principali non avviene mediante un atto 
giurisdizionale. L’atto di tutela giurisdizionale che soddisfa il 
diritto di azione dell’interveniente non pud essere che tna 
sentenza pronunziata (anche) nei riguardj dell’interveniente. 

Ammesso che vi € una sentenza che pronunzia nei riguardi 
dell’interveniente, si deve ammettere che l’interveniente é parte: 
poiché non vi pud essere sentenza senza una domanda giudiziale, 
e poiché parte € chi propone una domanda gium- 
diziale in proprio nome e colui contro il quale 
€ proposta, la sentenza pronunziata nei riguardi dell’inter- 
veniente suppone che egli sia parte. 

A queste conclusioni non é€ pero giunto lo Skedl. Il chiaro 
scrittore non precisa quale atto giurisdizionale soddisfi il diritto 
dj azione dell’interveniente, ma nega, senz’altro, che egli sia parte, 
a cid indotto, se non erriamo, da un inesatto concetto di parte, 
secondo il quale é parte il soggetto del rapporto giuridico contro- 
verse (V. Sked!l, Das 6sterreichische Civil- 
prozeBrecht, I, p. 120 segg).. Respinto questo concetto, e 
accettato quello da noi dianzi accennato che é accolto in Italia 
dalla dottrina migliore (v. per tutti Chiovenda, Prin- 
cipii di diritto processuale, 3° ediz. Napoli, 1913, 
p. 579 e ivi cit.) non si pud non venire alle conclusioni da noi 
prospettate. 

L’interveniente ha quindi un diritto (di azione) ad ottenere 
una sentenza per sé nel processo pendente fra le parti principali, 
e, naturalmente, sullo stesso oggetto del processo principale. 
Possiamo dire quindi (per considerare lipotesi dell’interveniente 
vincente e soccombente) che l’interveniente é legittimato ad agire 
sullo stesso rapporto giuridico controverso fra le parti principali: 
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egli é parte in un proprio rapporto processuale, connesso col 
rapporto processuale principale. 

A conclusioni analoghe ero pervenuto nell’opera, gia citata, — 
sull'intervento adesivo; mi piace ora, nel logico svolgimento della 
dottrina dello Skedl sull’intervento litisconsortile, vederne, direi 
quasi, una conferma. Non é qui il Juogo per una dimostrazione 
pit ampia del mio concetto e per una confutazione (delle 
obbiezioni che allo stesso sono state affacciate dalla dottrina; 
questa dimostrazione e questa confutazione si é cercato di farla 
nel lavoro pil volte citato. 

E’ da rilevare come questi risultati, a cui si perviene per 
l'intervento litisconsortile del processo germanico, siano par: 
ticolarmente interessanti per il diritto positivo italiano, in on™ 
linterveniente adesivo ha sempre una posizione indipendente che 
lo accosta all’interveniente litisconsortile. Non si nega che anche 
nel processo italiano debbano distinguersi due categorie di inter- 
venienti adesivi, e ho gia cercato di tratteggiare il criterio di~ 
distinzione in base al concetto di legittimazione. Poiché l’inter- 
veniente é legittimato ad causam sul rapporto giuridico in lite, 
é logico distinguere l’interveniente che ha una legittimazione sul 
rapporto controverso eguale a quella delle parti, talché potrebbe 
essere attore o convenuto in via principale (esempi di casi di 
questo tipo si hanno ovunque si dia un rapporto giuridico unico 
con pluralita di soggetti), e l'interveniente che ha una le- 
gittimazione secondaria di fronte a quella delle parti (es: i titolari 
di rapporti giuridici dipendenti da quello in lite), e pud ottenere 
una decisione sul rapporto controverso solo coll’intervento. 

Questa partizione si distingue da quella dello Skedl, che 
comprende nella categoria dell’intervento litisconsortile anche 
casi appartenenti alla seconda delle categorie da noi distinte: in 
mancanza di una norma del nostro diritto positivo, la partizione 
da me proposta mi pare che meglio risponda alla~ natura 
dell’istituto. Vi é certo una differenza di posizione tra le due 
categorie di intervenienti, ma Tlinterveniente della seconda 
categoria non ha mai, nel diritto positivo italiano, la posizione 
dell’interveniente semplice del processo germanico e austriaco. 
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